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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade estudar o regime juridico geral dos direitos
fundamentais para, a partir destes, analisar o sistema das restricdes de tais direitos,
a garantia do nucleo essencial dos respectivos e, por fim, aplicar toda a teoria na
analise do caso Ellwanger. No Capitulo I é realizado todo um estudo que se inicia no
constitucionalismo moderno e termina na distingdo entre regras e principios. Nesse
caminho é realizada o debate sobre as terminologias aplicadas, como se sinénimas
fossem, dos direitos fundamentais. Segue-se no estudo das perspectivas dos
direitos fundamentais para, entdo, adentrar na primeira dimensado (geracdo) dos
mesmos. Apos, 0s elementos aptos a caracterizar um status juridico diferenciado
sdo nao sbé elencados como, também, desmembrados. Analisam-se as fungdes
especificas dos direitos fundamentais para, de imediato, adentrar no campo das
perspectivas objetivas e subjetivas. Ao adentrar no Capitulo Il instaura-se o estudo
das restricdes aos direitos fundamentais, sendo assim, faz-se de grande importancia
as reflexées sobre a (i)limitabilidade de tais direitos, sempre tendo em vista o que é a
regra e, por sua vez, a excecgao. O direito internacional também é estudado para, em
breves passagens, verificar a existéncia de restricdes nos respectivos documentos.
Os limites dos limites, bem como inimeros outros assuntos pertinentes ao tema sao
analisados, como: restricbes direta e indiretamente constitucionais; normas
restritivas e normas conformadoras; hierarquizacéao de valores constitucionais, teoria
externa e teoria interna dos direitos fundamentais para, ao final, vislumbrar o
principio da proporcionalidade e sua aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal. No
Capitulo Ill, propositadamente, conclui-se o estudo da garantia do nucleo essencial
dos direitos fundamentais para, sé assim, utilizar todo o conteido desenvolvido no
presente trabalho na aplicagdo de um dos mais célebres julgados realizados, nas
ultimas décadas, pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja, o caso Ellwanger. Ao
final, apdés o estudo pontual de cada um dos votos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, promove-se, sempre, os direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana como notas centrais do constitucionalismo moderno.



ABSCTRACT

This work has as objective studying the general juridical regime of the fundamental
rights for, from them, analyzing the system of restrictions of such rights, the
guarantee of the essential nucleons of the respective rights and finally applying all
the theory on the Ellwanger case. In the 1% Chapter a study that starts in the modern
constitutionalism and finishes in the distinction between rules and principles is carried
out. In this way a debate about the applied terminologies, like they were synonyms of
the fundamental rights, is made. It is followed by a study of the perspectives of the
fundamental rights so as to enter the first dimension (generation) of them. After that,
the elements able to characterize a differentiated juridical status are pointed out and
separated. The specific functions of the fundamental rights are analyzed in order to,
immediately; enter the field of the objective and subjective perspectives. In the 2™
Chapter the restrictions to the fundamental rights is done, this way, a great
importance is given to the reflections about the (un)limitability of such rights, having
always a look on what is the rule and the exception. The international right is also
studied so as to in brief passages, verify the essence of the restrictions in the
respective documents. The limits of the limits, as well as the several other subjects
related to the theme are analyzed as: constitutional direct and indirect restrictions;
restrictive and confirmative norms; hierarchyzation of constitutional values, external
and internal theory of the fundamental rights and, at the end, see the proportionality
principle and its application by the Supremo Tribunal Federal (Supreme Federal
Court). In the 3™ Chapter, on purpose, the study of the essential nucleons of the
rights is concluded fundamental rights, only this way, use all the content developed in
the present work in the application of one of the most memorable judgments made in
the last decades by the Supreme Federal Court, or as, the Ellwanger’s case. At the
end, after the study of each of the votes of the Ministers of the Supreme Federal
Court, the fundamental right are always promoted and the dignity of the human being
as central registers of the modern constitutionalism.



INTRODUCAO

A partir do constitucionalismo moderno, sem sombra de duvida, os
direitos fundamentais passam a ocupar local de destaque ndo sé na Constituicao,
mas no Direito Constitucional como um todo. Estudar os direitos fundamentais é
analisar uma vasta area em que estdo inseridos os mais diversos elementos,
conceitos, caracteristicas, teses...

Por essa razdo, o propédsito maior deste trabalho é o estudo dos
direitos fundamentais. Todavia, ndo se busca uma analise estanque, fechada e sem
razao de ser. Ao contrario, os direitos fundamentais estardo em interrelacdo com
dois campos de notavel importancia, quais sejam: as restricbes e a garantia do
nucleo essencial.

Diante disso, optou-se em dividir este trabalho em trés Capitulos,
razdo pela qual os direitos fundamentais, enquanto um regime juridico geral e a
teoria dos principios estdao no Capitulo I; o sistema de restricbes e o principio da
proporcionalidade no Capitulo Il e, ao final, a garantia do nucleo essencial e o
estudo do caso Ellwangerno Capitulo Ill.

Mais do que uma reunido de textos, esta Dissertacdo tem o objetivo
de, em simples palavras, apdés analisar o conteudo tedrico sobre os direitos
fundamentais, as restricbes e o0 nucleo essencial, aplicar tais ligbes (incluindo
comentarios criticos) no que se notabilizou como um dos grandes julgamentos
realizados pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja, o chamado caso Ellwanger.

Compreender a doutrina e analisar a jurisprudéncia para, ao final,
construir um trabalho que nao seja nem um exercicio de abstracdo analitica,
despreocupado com a pratica do Direito, nem um texto de meros comentarios sobre
as decisdes dos Tribunais. O que se busca é ndo s a possibilidade em se contribuir
para com a discussao tedrica, mas também o trilhar em novos caminhos para a
atividade jurisprudencial.

Mais do que um convite ao estudo dos direitos fundamentais, esta
Dissertacdao busca trazer sua contribuicdo para com a tematica dos direitos

fundamentais.



Capitulo 1 — O regime juridico dos direitos fundamentais: tracos de uma teoria
geral

1.1. Os direitos fundamentais e a Constituicdo moderna: aspectos

introdutorios

Através do chamado constitucionalismo moderno surge o que se
denomina de Constituicdo moderna.' Mais do que um documento, essa Constituigao
ordena a comunidade de forma racional e sistematica. Ou seja, declara liberdades,
garante os direitos e delimita o poder estatal.?

Nessa linha, trés sdo as dimensdes/funcdes constitucionais que
nascem, quais sejam: 1) ordenacao juridico-politica, por meio de um documento
escrito; 2) declaracdo dos direitos fundamentais e respectivas garantias; 3)
organizacdo do poder politico através de um modelo limitador do poder.® Dessa
forma, pode-se afirmar que, na formacdo do Estado moderno,* com o intuito de

' Nas palavras de Alexandre Coutinho Pagliarini, a Constitui¢io moderna “(...) veio ao mundo para cumprir dois
papéis histéricos: (i) o de limitar o exercicio do Poder, estruturando a comunidade politica chamada Estado; (ii)
o de proclamar e garantir direitos basicos do individuo.” PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Manifesto em
favor da democracia (e dos direitos humanos) no Estado nacional, na comunidade internacional e na sociedade
civil. In: Direitos humanos e democracia. Coordenadores: Clémerson Merlin Cleve, Ingo Wolfgang Sarlet e
Alexandre Coutinho Pagliarini. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 133. Nesse sentido Gustavo Binenbojm: “As
idéias de direitos fundamentais e democracia representam as duas maiores conquistas da moralidade politica em
todos os tempos. Ndo a toa, representando a expressdo juridico-politica de valores basilares da civilizagdo
ocidental, como liberdade, igualdade e seguranca, direitos fundamentais e democracia apresentam-se,
simultaneamente, como fundamentos de legitimidade e elementos estruturantes do Estado democrético de
direito.” BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 2. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 49.

* Ao continuar no pensamento de Alexandre Coutinho Pagliarini, tem-se que: “O movimento constitucionalista
fez-se em importincia com as Revolucdes Inglesa e Francesa e a Independéncia das 13 Col6nias Norte-
Americanas. E certo que seu cariter universalista adveio da Revolugdo Francesa. Com o constitucionalismo do
século XVIII, concluiu-se que a Constitui¢do era a maneira juridica de se limitar definitivamente o poder do rei
absoluto e de se impor uma nova ordem mundial que atendesse aos anseios politicos da burguesia. Tal burguesia
s6 poderia chegar ao poder pela regra da maioria, ou seja, da democracia. Nesse prisma histdrico,
institucionalizaram-se as rela¢des entre um novo direito, o positivo, ¢ um novo enfoque politico, o da regra da
maioria contido na democracia representativa ocidental”. PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. O positivismo de
Hans Kelsen e Niklas Luhmann e a Constituicdo como instrumento normativo superior positivado. In: Revista de
direito constitucional e internacional. Ano 8. n. 31. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, abril-junho, 2000,
p. 213-214.

> CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 52.

4 Por evidente, nessa referéncia nio se inclui o modelo do Estado absolutista.



tutelar um determinado nucleo dos direitos fundamentais, a limitacao do exercicio do
poder estatal consistia tarefa irrenunciavel.’

N&o se pode negar a relagdo de vizinhanga entre os direitos
fundamentais® e a politica. Como se vera adiante, para cada direito conquistado,
para cada liberdade ampliada, o custo humano foi, via de regra, extremo. Abordar o
histérico dos direitos fundamentais é relembrar a histéria dos conflitos, das guerras
civis, das angustias e, inevitavelmente, do sangue derramado de inUmeras vidas em
nome de um ideal que abrange todos os demais, qual seja, a existéncia digna.’

Se no passado os direitos fundamentais eram sin6nimos de lutas e
sonhos, no presente, sem menor intensidade, esses direitos, com algum grau de
consolidacao, dao asas aos mais diversos e acalorados debates. Apenas a titulo
ilustrativo, no ambito do Supremo Tribunal Federal, iniUmeras sao as decisbes que
envolvem a tematica. Ou melhor, raras sdo aquelas que ndao fazem mencgéo a, ao
menos, um direito fundamental.®

Tamanha é a importancia dos direitos fundamentais que, com o
intuito de se afastar qualquer interpretacao inadequada, afirma-se que tais direitos
ndao mais comportam o discurso de serem, tdo somente, normas de conteudo
programatico, ou seja, desprovidos de conteudo normativo. Sendo assim, no Estado
Democratico de Direito, os direitos fundamentais requerem normas de conteudo
vinculante.® Em outras palavras, afasta-se a abordagem meramente retérica

dispensada aos direitos fundamentais.

5 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito: do estado de direito liberal ao estado
social e democrdtico de direito. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 16-17.

® Nas palavras de Peter Hiberle “(...) os direitos fundamentais sdo a expressdo de um ordenamento de liberdade
jé realizado, bem como s@o pressupostos para que este mesmo ordenamento se constitua novamente através da
liberdade de todos”. HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales: una
contribucion a la concepcidn institucional de los derechos fundamentales y a la teorfa de la reserva de la ley.
Madrid: Editorial DYKINSON, 2003, p. 07.

7 Nesse sentido pode-se citar, dentre outros: DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais.
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 17.

¥ Para se comprovar, basta realizar a pesquisa jurisprudencial no préprio site do Supremo Tribunal Federal
(www.stf.jus.br), através da expressdo direitos fundamentais.

? Sobre esse aspecto, Martin Borowski defende: “(...) os direitos fundamentais do moderno Estado constitucional
democrético se garantem mediante normas vinculantes Afirma ainda o autor: “Sin enbargo, los derechos
fundamentales del moderno Estado constitucional democrético se garantizan mediante normas vinculantes.” In:
La estructura de los derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido. Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 62.



Realizadas essas consideracbes, tem-se também em mente que,
nos termos dispostos na Constituicdo Federal, o cidaddo médio tera consideravel
dificuldade ndo s6 para compreender, mas principalmente reivindicar seus direitos
em face do Poder Publico ou do proprio particular. Nesses termos, € imprescindivel
que seja realizado um estudo juridico-constitucional da matéria.

Destaca-se que o propésito direto deste trabalho outro ndo €, senao
o estudo dos direitos fundamentais sob a 6tica do sistema de restricoes e do nlcleo
essencial. Mais do que uma mera analise, busca-se oferecer, bem como ratificar
instrumentos aptos a solucao dos conflitos.

Para uma adequada compreensao dos problemas suscitados, far-se-
a um estudo da doutrina acompanhado, quando possivel, das decisdes dos
tribunais, desde ja ressalvada a preferéncia pelas decisdes prolatadas pelo Supremo
Tribunal Federal, principalmente quanto ao tema dos limites dos direitos
fundamentais.'®

Dessa feita, cumpre adentrar ao estudo do regime juridico geral dos
direitos fundamentais.”’ Todavia, inmeras sdo as terminologias apresentadas pela
doutrina, tais como: direitos do homem, direitos do cidadao, direitos humanos,
direitos da personalidade, direitos subjetivos publicos, entre outras, que, em alguns

momentos, sdo utilizadas de forma indistinta pela literatura juridica.'

1.2. Os direitos fundamentais e as terminologias aplicadas: por uma

necessaria elucidacao

O caminho a ser percorrido para elucidar sobre qual expressao é

mais adequada esta longe de ser um andar simplério. Assim, opta-se por realizar

19 Dentre outros casos, verificar-se-4, no Capitulo 111, o HC 82424/RS, mais conhecido como “Caso Ellwanger”.
""" Adianta-se que se utilizard da grafia “direitos fundamentais”, nos moldes do Titulo II da Constitui¢io Federal.
Nao obstante, o item 1.2 deste Capitulo justifica a razio pela qual da escolha afirmada acima.

"> 0 emprego das mais diversas terminologias ndo é uma caracteristica exclusiva da doutrina, até porque, a
prépria Constituicdo se utiliza de termos diversos ao se referir aos mencionados direitos, como, por exemplo:
direitos sociais e individuais (predmbulo), direitos humanos (artigo 4°, II), direitos e liberdades constitucionais
(artigo 5°, LXXI) e direitos e garantias individuais (artigo 60, § 4°, IV).



uma distincdo entre as expressdes ja apontadas acima a partir de constantes
indagacdes para, ao final, escolher aquela de maior precisdo para o objetivo deste
trabalho.

Para justificar a razao pela qual se faz necessaria o aclarar sobre
qual terminologia utilizar, ou seja, a busca por uma precisdao metodolégica, adotam-
se as palavras de José Joaquim Gomes Canotilho, para o qual: “Nao se trata de
fazer uma tipologia dos direitos fundamentais, mas de registrar classificacoes
(algumas com valor meramente histérico) sobre os direitos fundamentais.”*®

Primeiramente, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sédo
sinénimos dos direitos do homem e do cidaddo? Os direitos do homem sao aqueles
direitos validos para todos os seres humanos ao longo de todos os tempos; nao
sofrem qualquer limitacdo espacial e/ou temporal. Por sua vez, os direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente, garantidos e
limitados no espago e no tempo.'* Assim, enquanto os direitos do homem estdo
umbilicalmente ligados a prépria natureza humana, os direitos fundamentais seriam
como uma espécie de direitos vigentes em determinada ordem juridica. Por sua vez,
os direitos do cidaddo pertencem ao homem enquanto um ser social, ou seja, um
individuo com vida em sociedade — distincdo essa que ganhou forca com a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789)."

Falar em direitos fundamentais é o mesmo que falar em direitos
humanos? Introdutoriamente, Oscar Vilhena Vieira afirma que os “direitos humanos
constituiram assim, numa definicdo preliminar, aquela esfera de intangibilidade
voltada a proteger a dignidade de toda pessoa, pelo simples fato de ser humana”.'®
Diante disso, uma vez sendo pessoa, os direitos humanos formariam como uma

espécie de redoma que tutelaria a dignidade do seu titular.

3 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 393.

14 Essa licdo pode ser encontrada, dentre outros, em ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais
na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1988.

15 Nesse sentido: Idem; SOUZA, André Barbieri. A necessdria reinven¢do da cidadania: uma fundamental
construcdo social. In: Direitos fundamentais e cidadania. FACHIN, Zulmar. (Coord).; Acelino Rodrigues
Carvalho... [et al] — Sdo Paulo: Método, 2008, p. 31-37.

'® VIEIRA, Oscar Vilhena. Dialogando sobre direitos humanos. In: Cadernos direito e cidadania. 1/25-42. Sio
Paulo: IEDC e Artchip, 1999, p. 25.



Ainda no citado tema, Jorge Miranda afirma que estes estao ligados
com o carater internacional, independentemente de determinada ordem

."7 Nessa visdo, os direitos humanos

constitucional, possuem carater supranaciona
estdo para além do Estado.'®

Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet faz uma curiosa observacao: “Nao
h& duvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre
direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre serd o ser humano”."
Todavia, as distincdes sao notoérias. Entende-se a expressao direitos fundamentais
para aqueles direitos do homem reconhecidos e positivados na Constituicdo. Ja os
direitos humanos guardariam “...) relacdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional.”?°

Ainda sobre a distincdo entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, de certa forma, a prépria Constituicao (através da Emenda
Constitucional n.? 45, mais conhecida como Reforma do Poder Judiciario) explicita
no artigo 109, paragrafo 5°, a possibilidade de ocorréncia do chamado incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal, nas causas em que o
Procurador-Geral da Republica, diante de um juizo de grave violacdo aos direitos

humanos, tendo em vista a finalidade de assegurar o cumprimento das obrigacdes

" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, vol. IV. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 51. Ainda
nesse ponto, Flavia Piovesan afirma: “Adota-se aqui a compreensdo contemporanea de direitos humanos, pela
qual eles sdo concebidos como uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores
da igualdade e liberdade se conjugam e se completam”. In: Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 41. Jean Morange, ao tratar dos direitos humanos afirma que:
“Sua atualidade, que ndo retira nada de seu valor, deve-se a seu cardter mais subjetivo, e, por conseqiiéncia, mais
vago”. Direitos humanos e liberdades piiblicas. Jean Morange; traducdo Eveline Bouteiller. Sdo Paulo: Manole,
2004, p. XIV. Por fim, RUBIO, David Sinchez. Acerca de la democracia y los derechos humanos: de espejos,
imigenes, cegueras y oscuridades. In: Anudrio Ibero-Americano de direitos humanos. David Sdnches Rubio,
Joaquin Herrera Flores e Salo de Carvalho (coord). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 63-98.

' Willis Santiago Guerra Filho afirma: “(...) de um ponto de vista histérico, ou seja, na dimensdo empirica, os
direitos fundamentais sdo, originalmente, direitos humanos. Contudo, (...) para estudar sincronicamente o0s
direitos fundamentais, devemos distingui-los enquanto manifestacdes positivas do Direito, com aptiddo para a
producdo de efeitos no plano juridico, dos chamados direitos humanos (...) situados em uma dimensdo supra-
positiva”. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: RCS Editora, 2005, p. 43-44.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 34.

* Ibidem, p. 36. Continua o autor: “Em face dessas constatacdes, verifica-se, desde ji, que as expressdes
‘direitos fundamentais’ e ‘direitos humanos’, em que pese sua habitual utilizacdo como sindnimas, se reportam a
significados distintos.”, p. 39.



decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Pais seja
parte, assim o requerer.

Mais uma vez, pode-se perceber a caracteristica dos direitos
humanos em possuirem vocacdo universalista, diferentemente dos direitos
fundamentais que, via de regra, estdo sedimentados no ordenamento juridico
interno.?’ Nessa linha, da leitura de Hannah Arendt pode-se concluir que os direitos
humanos nao sdo um dado, mas um construido, ou seja, uma invengao humana que
esta sempre em construcéo e reconstrugao.®

Os direitos fundamentais se confundem com o0s direitos da
personalidade? Aqui também ha diferenca, vez que os ultimos estdo manifestados
em uma dimensdo de notério cunho privatista, diferentemente dos direitos
fundamentais que nao recebem tal delimitacdo. Ainda que se manifestem
reflexamente nesta, sdo, sem qualquer sombra de duvida, por demais amplos e
abrangentes em face aos direitos da personalidade.?® Para melhor explicar, o préprio
Cédigo Civil brasileiro traz inUmeros direitos relacionados a personalidade, todavia,
nao se pode admitir que tal fato autorize o intérprete a afastar-se da Constituicdo.?*

Ao abordar o mencionado tema, Jorge Miranda assevera que a
pessoa se relaciona tanto com o Estado quanto com outras pessoas, dessa forma,
os direitos daquele titular podem assumir uma projecao publicistica ou privatistica.
Nesses termos, a expressdo direitos fundamentais seria voltada para os direitos
ligados para com o Direito publico e os direitos da personalidade para os direitos

2l Nesse sentido: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 13; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e
direitos fundamentais. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS Editora, 2005, p. 43.

2 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1989. Nesse assunto, também: LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Cia das Letras, 1991, p. 134 ss.

“ MORILLO, Joaquin Garcia. La proteccion judicial de los derechos fundamentales. Valéncia: Tirant lo Blanc,
1994, p. 195.

** Especificamente no exemplo brasileiro, ao tracar um paralelo entre o Cédigo Civil e a Constituicio Federal,
Luiz Alberto David Araujo afirma: “(...) devemos dar as boas-vindas ao Cédigo Civil, sem descurar, um minuto
sequer, dos valores assegurados pelo constituinte, que sdo bem além do limitado tratamento do Cédigo Civil”.
ARAUIJO, Luiz Alberto David. Direitos da personalidade na Constitui¢do Federal de 1988, p. 266 In: Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional, n. 3,
2003. Em sentido préximo: FACHIN, Luiz Edson. O direito civil brasileiro contemporaneo e a principiologia
axiolégica constitucional, p.237-239. In: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba:
Academia Brasileira de Direito Constitucional, n. 3, 2003. Ao se estabelecer critérios que visam diferenciam os
direitos fundamentais das demais expressdes, desde j4, faz-se a ressalva que, no caso dos direitos da
personalidade, além de distingdes hd identidades no que tangem aos direitos fundamentais em correlacdo com
alguns direitos da personalidade.



ligados ao Direito privado. Para o citado professor, por essa razao: “Os direitos
fundamentais sdo os direitos de personalidade no Direito publico; os direitos de
personalidade os direitos fundamentais no Direito privado”.®

Por fim, os direitos fundamentais se confundem com direitos
subjetivos publicos (liberdades publicas)? 1sso também nao ocorre, tendo em vista,
que os direitos fundamentais sao direitos nos quais os homens gozam perante o
Estado (assim também os sao os direitos subjetivos publicos); entretanto, nem todo
direito subjetivo publico é direito com a estrutura constitucional de um direito
fundamental (aspecto da dimensao subjetiva e objetiva).?® Peces-Barba afirma que a
expressao liberdades publicas nao é capaz de abarcar todas as possiveis facetas
dos direitos fundamentais tal como afloram no mundo moderno, razdo pela qual
ficariam, por si s6, incompletas em relagéo aos direitos fundamentais.?’

Ainda sobre as terminologias, cumpre estabelecer as diferencas
trazidas por Martin Borowski no que diz respeito aos direitos humanos, direitos
fundamentais nacionais, internacionais e supranacionais.?® Nessa linha, afirma que

os direitos humanos seriam aqueles dotados de validade universal, vez que séo

» MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais e ordem social (na Constitui¢cdo de 1933). Lisboa: Coimbra Editora,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. vol. XL VI, n. 1, 2005, p. 288.

** Mais uma vez, pontuais sio as palavras do Professor Willis Santiago Guerra Filho: “(...) os direitos
fundamentais ndo t€m apenas uma dimensdo subjetiva, mas também, uma outra, objetiva, donde se falar em seu
‘duplo cardter’, preconizando-se a figura do status como mais adequada do que a do direito subjetivo para
categoriza-los. A dimensdo objetiva é aquela onde os direitos fundamentais se mostram como principios
conformadores do modo como o Estado que o consagra deve organizar-se e atuar’. Processo constitucional e
direitos fundamentais. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS Editora, 2005, p. 45.

*7 Para Peces-Barba: “Sin embargo, estamos ante uma expresién que no abarca todas las posibles facetas de los
derechos humanos tal como han ido aflorando en el mundo moderno, sino que se identifica con una categoria, la
de aquellos derechos que llamamos derechos de autonomia porque suponen la creacién por el Derecho de un
ambito exento para la libre accién de la voluntad. Ni los derechos participacion, ni sobre todo, los derechos
prestacién, se pueden acomodar a esta terminologia.” . MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de derechos
fundamentales: teorfa geral. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1999, p. 31. Jorge Miranda também
desaconselha a utilizagdo da expressdo direitos subjetivos publicos como sindnimo ou em paralelo a direitos
fundamentais por duas razdes: 1) se a origem dos direitos fundamentais pode ser atribuida as correntes politicas e
juridicas dos Estados Unidos e da Franca (século XVIII), a elaboracdo dogmadtica da categoria inicia-se na
Alemanha (ja no século seguinte), em ambiente diferente. Assim, a teoria dos direitos subjetivos publicos busca
explicar o sistema dos direitos das pessoas perante as entidades publicas, nos moldes do entdo Direito Alemao,
como uma reacdio contra o Direito natural. A partir de uma concep¢do de que somente o Estado teria a vontade
soberana, todos os direitos subjetivos publicos fundamentar-se-iam na organizagdo estatal (o ordenamento
objetivo de Direito publico seria o fundamento do direito subjetivo publico); 2) a expressdo direitos subjetivos
publicos reporta-se a uma visdo extremamente positivista e estatista, fato esse que os amarra e condiciona (nao
se realca o sentido da autonomia das pessoas, ao contrério, prevalece a idéia de soberania). MIRANDA, Jorge.
Manual de direito constitucional, vol. IV. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 54-55.

** Ainda que ndo seja demonstrada pela doutrina nacional, salvo melhor juizo.



atribuidos igualmente a todos os homens no mundo; possuem prioridade em relagao
ao direito positivo, pois representam a medida da legitimidade destes.

Os direitos fundamentais nacionais seriam os direitos individuais
através de uma dimenséao positiva na Constituicdo nacional do Estado democratico,
tendo vista que o intuito desses seria o de transformar os direitos humanos em
direito positivo. Os direitos fundamentais internacionais sdo aqueles consagrados
nos pactos e convengdes internacionais para tutelar os direitos humanos. Por sua
vez, os direitos fundamentais supranacionais corresponderiam as liberdades
fundamentais apontadas na Unido Européia (jurisprudéncia da Corte Européia de
Luxemburgo). %

Conforme ja alertado, o presente trabalho utilizar-se-4 da grafia
direitos fundamentais.®® Esta escolha é justificada nas seguintes razdes.®' Se acaso
fossem utilizadas as expressbes direito do homem ou direitos humanos o0s
desdobramentos seriam tamanhos que inviabilizariam o estudo das restricées diante
do um cenario internacional. Se adotada fosse a escrita direitos da personalidade,
ao contrario dos direitos humanos, se estaria delimitando por demais o tema, além
de incorrer no estudo da intitulada eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou
seja, em um campo de maior marco privatista e sem vinculacdo imediata com o
presente trabalho. Por fim, se fosse empregada a grafia direitos subjetivos publicos,
como ja fundamentado acima, seria necessario modificar o objeto desta pesquisa,
vez que o tema sofreria novo recorte diante da menor amplitude daquela
terminologia em relagdo ao vocabulo direitos fundamentais.

Como se nao bastasse os motivos ja apontados, confirma-se o
emprego da expressao direitos fundamentais, por no minimo, mais cinco razdes: 1) a
manutencao da harmonia com o préprio texto constitucional brasileiro — ainda que ja

tenha sido mencionado o emprego de demais vocdabulos; 2) a capacidade de

2 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colémbia, 2003, p. 30-33.

% Ver nota de rodapé n.° 11.

3! Ndo se tem o objetivo em debater os indmeros conceitos apontados pela doutrina como sendo aqueles que
melhor exteriorizam o significado dos direitos fundamentais. Por essa razdo, a titulo exemplificativo, optou-se
pela licao de Antonio E. Perez Luiio, ao afirmar que os direitos fundamentais sdo “... un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos...”. Temas clave de la
Constitucion Espariola. Los derechos fundamentales. 6. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1995, p. 46.



abranger os direitos individuais e politicos, sociais, de liberdade, além de outros; 3) a
distincdo desses direitos para todos os demais do ordenamento juridico, vez que se
estda a estudar os direitos que gozam de forca e protecdo constitucional, freando,
inclusive, a atividade opressora do legislador ordinario; 4) é expressao adotada por
inomeras Constituicbes européias, dentre elas a Lei Fundamental da Alemanha
(1949), Constituicao Portuguesa (1976), Constituicdo da Espanha (1978); 5) e, por
fim, é termo utilizado pela moderna doutrina mundial.®?

Solucionado o ponto quanto a terminologia, adentra-se no estudo

das perspectivas para, ao final, optar por qual delas adotar.

1.3. As perspectivas dos direitos fundamentais

Deve-se lembrar que os direitos fundamentais triunfaram no final do
século XVIIl mediante as revolugdes liberais.®® Por essa razdo, fundamentalmente,
sdo como liberdades, ou seja, esferas em que o cidadao exerce sua autonomia em
face do poder estatal. Todavia, os direitos fundamentais ndo estédo limitados pura e
simplesmente nesse contexto.

Dessa forma, para uma compreensdao ampla, verifica-se o
desdobramento dos direitos fundamentais em trés distintas perspectivas, quais
sejam: filosofica, universalista e estatal. Analisar as citadas perspectivas possibilita

2 Em sintese, este trabalho seguird a expressio direitos fundamentais, uma vez que sio os direitos juridico-
positivamente vigentes na ordem constitucional brasileira. Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos
fundamentais “(...) nascem e se desenvolvem com as Constituicdes nas quais foram reconhecidos e
assegurados.” In: A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007, p. 42.

» ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 43. Nao obstante, encontra-se discurso em que se defende a origem dos direitos fundamentais
na Carta Magna de 1215, tese essa nao acatada por esse trabalho. Nas préprias palavras de Vieira de Andrade:
“Nao falamos propriamente da Magna Carta de 1215 — exemplos de mecanismos pacticios em que o Rei se
obrigava a respeitar alguns direitos, como os direitos a vida, & administracio da justi¢a, garantias de processo
criminal, etc. — porque, o seu cardter era determinado pela concessdo ou reconhecimento de liberdades-
privilégios aos estamentos sociais (regalias da Nobreza, prerrogativas da Igreja, liberdades municipais, direitos
corporativos), além de que verdadeiramente nido se reconheciam direitos gerais, mas obrigacdes concretas
daqueles reis que os subscreviam. Ora, os direitos fundamentais, tais como os entendemos, sdo verdadeiros
direitos ou liberdades, reconhecidos em geral aos homens ou a certas categorias de entre eles, por razdes de
humanidade. Sdo nessa medida direitos de igualdade e ndo direitos de desigualdade”. Ibidem, p. 25-26.



uma compreensao abrangente ndo sé sobre esses direitos, mas, principalmente, a
opcao e, tdo logo, a justificativa da razdo pela qual neste trabalho sera adotada uma
em detrimento das demais. Para se ter uma idéia da imensiddao do tema, Robert
Alexy afirma que, sobre os direitos fundamentais, possivel é a formulagédo de teorias
muito distintas, como a histérica, a socioldgica e etc.®*

Ainda que se tenham inumeras classificacdes, adota-se a linha
desenvolvida por José Carlos Vieira de Andrade, uma vez que se verificardo as

seguintes perspectivas: filosofica, universalista e estatal.

1.3.1. Perspectiva filosofica

Afirma-se que foi a partir dessa perspectiva que comegaram a existir
os direitos fundamentais.®*® Para a corrente filoséfica, também conhecida como
jusnaturalista, os direitos fundamentais “(...) existem independentemente da
chancela do Estado, que, por sua vez, deve positiva-los, reconhecendo-os,
formalmente. Todavia, positivados ou ndo, tais direitos existem; pois, ndo dependem
do reconhecimento estatal”.*

Dessa forma, antes de qualquer positivacéo, esses direitos estavam
no imaginario do homem, em muito se aproximando do direito natural. Direito esse
ilustrado, por exemplo, na obra Antigona, de Séfocles, em que ha o retrato das
angustias e das dores sofridas por Antigona ao encontrar seu irmao, Polinices,

morto. Assim, para que o corpo do irm&o nao fosse destrocado por hienas e abutres,

** Robert Alexy, ao abordar os direitos fundamentais, defende que: “sobre los derechos fundamentales pueden
formularse teorias de tipo muy diferente. Las teorias histéricas que explicam el surgimiento de los derechos
fundamentales, las teorias filosdficas que se ocupan de su fundamentacion, y las teorias socioldgicas acerca de la
funcién de los derechos fundamentales en el sistema social son sélo tres ejemplos.”. ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 27.

» ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 11.

36 FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Método, 2008, p.
209.



a heroina, em franca desobediéncia as ordens de Creonte, embasada no direito
natural de sepultar o ente querido, enterra o irm&o.%

Evidente que todo esse discurso enfrentou resisténcia na
antiguidade, ainda mais em face da escravatura. Porém, com o advento do
Cristianismo o conceito de dignidade humana foi reformulado, razdo pela qual todos
0s seres humanos passam a ser concebidos como filhos do Criador e, dessa forma,
iguais em dignidade.®

Para José Carlos Vieira de Andrade, na perspectiva jusnatural, os
direitos fundamentais sao “... direitos absolutos, imutaveis e intertemporais, inerentes
a qualidade de homem dos seus titulares, e constituem um nucleo restrito que se
impde a qualquer ordem juridica”.*®

Pode-se atribuir, com base nas licdes acima, a busca por solucoes
(na perspectiva filoséfica) dos problemas atuais de aplicacao das normas de direitos
fundamentais, tendo em vista o nucleo restrito desses direitos resguardarem a
dignidade da pessoa humana.*

Deve-se ressaltar que os direitos fundamentais “(...) comegaram por
ser obra do pensamento humano e duram como explicitacdes da autonomia ética do
homem, um valor que transcende a Histéria e esta para além do Direito (positivo).”’
Diante disso, os direitos fundamentais sao anteriores ao Estado, pois pertencem “(...)
a ordem moral e cultural donde um e outra tiram a sua justificagdo e fundamento.”?

Defende-se a idéia da primazia do homem sobre o Estado. Em
outras palavras, para a dimensdo filoséfica, antes do Estado e, até mesmo,
independentemente da figura estatal, gozam os direitos fundamentais de autoridade

e se justificam por si préprios.

37 SOFOCLES. Antigona. Traducdo de Millor Fernandes. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 45-50.

38 Afirma Vieira de Andrade: “O Cristianismo deu uma nova densidade ao conceito de dignidade humana,
sobretudo durante a Idade Média (...). O homem é, todos os homens sdo filhos de Deus, iguais em dignidade,
sem distingdo de raca, cor ou cultura”. ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1988, p. 12.

* Ibidem, p. 14.

*0 Esclarece-se que o tema relacionado a dignidade da pessoa humana serd aprofundado no Capitulo III.

! Ibidem, p. 15

2 Idem.



1.3.2. Perspectiva universalista

A partir da 22 Grande Guerra, diante das mais diversas atrocidades,
o homem compreendeu que ndo mais bastava tutelar direitos fundamentais apenas
na ordem interna das nagdes. Era imperiosa a protecao internacional da dignidade
humana nos mais diversos povos.*®

A perspectiva universalista ou internacionalista, com grande
contribuicdo do Direito Internacional Publico, busca a protecdo dos direitos dos
homens de forma global (infelizmente a realidade demonstra que tal tentativa ainda
se encontra distante de um resultado satisfatério).** Assim, os tratados, pactos,
convengdes, acordos, declaragdes, dentre outros documentos, protegem o ser
humano independentemente do grupo religioso, da cultura ou da orientacao sexual a
qual seja filiado.*

Inimeros sdo os textos solenes que visam a protecdo do ser
humano, independentemente do Estado de origem.*® Por claro, se ardua é a
efetivagdo dos direitos fundamentais na ordem interna, externamente o problema &
ainda maior, necessitando, também de imprescindivel posicao proé-ativa, voltada
para a tutela dos direitos elementares a dignidade da pessoa humana,
independentemente do Estado de origem.

Os direitos fundamentais internacionais apresentam algumas
caracteristicas proprias, como, ndo estarem limitados ao nucleo restrito dos direitos
naturais. Além disso, ha uma diversidade de entendimento, vez que suas

formulacbes sao necessariamente vagas. Dessa forma, acaba por existir um

* Nesse contexto, esclarece José Carlos Vieira de Andrade: “A experiéncia da guerra e dos totalitarismos,
sobretudo num momento em que ja ndo € possivel condenar a absten¢do o Estado — definitivamente consagrado
como administrador da sociedade — e se anuncia uma nova ordem social, impds que se aproveitassem os lacos
internacionais, entretanto criados, para declarar e estabelecer um certo nicleo fundamental de direitos
internacionais do homem”. ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1988, p. 16.

# Esclarecedoras sdo as licoes de BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduc¢do de Carlos Nelson Coutinho;
apresentacdo de Celso Lafer. Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18 e ss.

# A titulo de exemplificagdo pode-se elencar: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948); Convengao
Internacional sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminacio Racial (1965), entre outras.

* Dentre essas se destacam: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948); Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (1966); Declaracdo sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992); Estatuto de
Roma (1998), entre outros.



conjunto de direitos, em que decorrem os demais, pois ha uma intima ligacdo para
com a dignidade e ao valor do ser humano.*’

Com base em Peter Haberle, pode-se apontar como um reflexo da
tradicional perspectiva universalista, aquilo que o autor menciona como realizacéo
cooperativa dos direitos fundamentais. Explica-se: diante de um Estado
constitucional, este deve buscar realizar os direitos fundamentais nas suas relacées
para com outros Estados para, dessa forma, “(...) criar, na comunidade juridica
internacional, uma medida minima de realidade material e processual dos direitos
fundamentais para ‘estrangeiros’ e apatridas ‘entre si’.”*® Ainda que seja uma tarefa
grandiosa, € imprescindivel a tutela dos direitos fundamentais (direitos humanos)

para além das barreiras de cada Estado.*

1.3.3. Perspectiva estatal

Por fim, aborda-se a perspectiva estatal.>®

Ainda que ja mencionado,
a partir da leitura do artigo 16 da Declaracéao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
verifica-se que a sociedade na qual ndo existir a garantia dos direitos, nem estiver
estabelecida a separacdo dos poderes, nao tera (propriamente) uma Constituicao.
Sendo assim, os Estados passam a inserir um rol de direitos fundamentais em seus
Textos (ora mais extensos, ora mais modestos).

Uma vez que os direitos fundamentais tenham como uma das notas
principais a igualdade (e nao a desigualdade), alberga-los na Constituicao passa a

ser uma vantagem triplice para a nagao, quais sejam: a) passam a ter novo sentido,

*7 Para José Carlos Vieira de Andrade: “H4 um conjunto de direitos fundamentais, do qual decorrem todos os
outros: o conjunto dos direitos que estdo mais intimamente ligados a dignidade e ao valor da pessoa humana e
sem os quais os individuos perdem a sua qualidade de homens.” Ibidem, p. 25.

“® HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Traducdo de Marcos Augusto Maliska e Elisete
Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p, 66.

4 Sobre esse tema sugere-se a leitura de BRUGGER, Winfried. A pessoa humana dos direitos humanos. In:
Cadernos da Escola de Direito e relagdes internacionais da UniBrasil. v. 5, n. 5, (jan/dez., 2005). Curitiba:
Paran4, 2005, p. 255-270.

% Ressalta-se que Zulmar Fachin, além das trés perspectivas acima mencionadas, ainda trata da perspectiva
histérico-sociolégica. FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 210-211.



pois sao concretamente dispostos; b) o conteudo desses direitos ganha
especificidade por estarem mais préximos para com a realidade do cotidiano; c)
condicionam o exercicio dos mais diversos poderes estatais, ou seja, ganham em
juridicidade.”’

Mediante a realidade brasileira, ainda mais evidente se torna a
citada perspectiva principalmente, nos momentos de instabilidade propicia a
tentativas sorrateiras de supressao de direitos e garantias fundamentais fantasiadas
em “reformas que buscam flexibilizar os ditames legais e proporcionar o
desenvolvimento da nagéo”.*?

Diante das trés perspectivas ora mencionadas, adotar-se-a a de
cunho estatal. Justifica-se o ndo se perfilar junto as correntes filosoficas e
universalistas pelas seguintes razdes: o ingresso na primeira ocasionaria uma
transferéncia das questdes fixadas no plano juridico para o metajuridico;> por sua
vez, adotar a segunda traria, conforme ja comentado alhures, uma inviabilidade para
o presente trabalho, assim como a modificacdo plena do objeto de estudo deste, em
face do prisma global dos direitos universais do homem.>*

Dito isso, é prudente adentrar ao estudo dos direitos fundamentais

de primeira dimensdo.%®

1.4. O debate terminoldgico e o estudo dos direitos fundamentais de primeira

dimensao

! ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 32-33.

32 Sobre esse discurso de “reformulacio” do texto constitucional ver o item 1.5.4 e as tentativas de supressio das
cldusulas pétreas.

3 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais e ordem social (na Constituicdo de 1933). Revista da Faculdade de
Direito da universidade de Lisboa, v. XL VI, n. 1. Lisboa: Coimbra Editora, 2005, p. 287.

> O fato deste trabalho adotar, metodologicamente, uma perspectiva (neste caso a perspectiva estatal) ndo afasta
a idéia de que, na prética, seja quase impossivel separd-la das demais por completo.

> De imediato, alerta-se para o fato de que ndo serd capaz o caminhar por todas as dimensdes dos direitos
fundamentais. No entanto, sobre as criticas envolvendo a classificacdo desses direitos, dentre outros autores,
cita-se ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 261e ss.



Além de extenso é por demais fascinante o estudo da origem,
consolidacao, desenvolvimento e evolugdo dos direitos fundamentais ao longo do
caminhar dos seres humanos.®

Porém, o objetivo deste trabalho é mais singelo, vez que centenas
de paginas seriam necessarias para tentar delimitar (e ndo esgotar) o respectivo
assunto.>” Nesses moldes, alguns pontos serdo pincados para que seja
desenvolvido um estudo aprofundado, nos moldes da terminologia ora adotada.”®

Ao estudar as dimensdes dos direitos fundamentais cumpre,
preliminarmente, verificar as razées pelas quais, neste trabalho, sera utilizado o
vocabulo dimensao e ndo geracdo. Ainda que seja uma questao terminolégica, por
dever de precisao, fazem-se necessarios os comentarios abaixo.

Entende-se pela inexatiddo do termo geracées de direitos
fundamentais, tendo em vista a possibilidade de uma transmissdo de idéia
equivocada, na qual esses direitos seriam superados com o passar do tempo, em
que uma geracado sobreporia a outra, afastando a complementaridade e a
cumulatividade.*®

Nesse mesmo sentido, Flavia Piovesan afirma que se adota o
entendimento no qual uma geragcdo de direitos ndo toma o lugar de outra, mas
interage. Sendo assim, combate-se a idéia de sucessédo geracional de direitos, na
medida em que se admite a idéia da expansdo, cumulacao e fortalecimento dos
direitos humanos consagrados.?® Nas palavras de Alexandre Coutinho Pagliarini: “A

%% Sugere-se a leitura de PRONER, Carol. Sistema internacional de protecio de direitos humanos: a efetividade
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: Cadernos da Escola de Direito e relacdes internacionais da
UniBrasil. v. 7, n. 7 (jan/dez., 2007). Curitiba: Parand, 2005, p. 255-270.

7 Nas palavras de Norberto Bobbio, “(...) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstincias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.”
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducido de Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer.
Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25.

% Tendo em vista que ndo serd trilhado o caminho de reconhecimento dos direitos fundamentais desde a Magna
Carta de Jodo Sem-Terra, até a atualidade, sugere-se a leitura de: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos
direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 43-53;
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p.
150-171.

% Ingo Wolfgang Sarlet afirma que “(...) o uso da expressdo ‘geracdes’ pode ensejar a falsa impressio da
substitui¢do gradativa de uma geracdo por outra.” Ibidem. p. 54.

% Flivia Piovesan complementa ao afirmar que os direitos fundamentais sdo: “(...) todos essencialmente
complementares e em constante dindmica de interacdo”. PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao
Paulo: Max Limonad, 1998, p. 27.



proclamacéao e a garantia dos Direitos Fundamentais devem ser interpretadas como
uma evolugédo que, abertamente, foi colocando lado a lado Direitos {...).”®"

Para Willis Santiago Guerra Filho, outro ponto também se faz de
grande relevancia no que diz respeito a utilizacdo da palavra dimensdo (e nao
geracao), uma vez que, nao se trata apenas pelo preciosismo de que as geragdes
anteriores nao sao fulminadas com a nascer de novas: “Mais importante € que os
direitos ‘gestados’ em uma geracao, quando aparecem em uma ordem juridica que
ja traz direitos da geracao sucessiva, assumem uma outra dimensao, pois os direitos
de geracao mais recente tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais
adequada”.®?

O estudo dos direitos fundamentais iniciar-se-a a partir do século
XVIII, pois, a historia desses direitos comeca, propriamente, com as declaracdes
formuladas pelos Estados americanos no século XVIIl, ao declararem a
independéncia em face da Inglaterra; isso sem prejuizo do movimento revolucionario
francés.®® Nesses termos, tem-se na 12 dimensdo todo um rol dos direitos de

liberdade mais elementares ao ser humano. Superada a discussdao quanto ao

' PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A constitui¢do européia como signo: da superacio dos dogmas do estado
nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 34. Nessa esteira de debate, Carlos Weis afirma:
“Insistir, pois, na idéia das geragdes, além de consolidar a imprecisdo da expressdo em face da nocgdo
contemporanea dos direitos humanos, pode se prestar a justificar politicas publicas que ndo reconhecem
indivisibilidade da dignidade humana e, portanto, dos direitos fundamentais, geralmente em detrimento da
implementacdo dos direitos econdmicos (...)”.WEIS, Carlos. Direitos humanos contempordneos. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p. 43-44. H4, também, doutrinadores que ndo concordam com o emprego do vocabulo
dimensdes. Nessa corrente destacam-se Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins que preferem a utilizagcdo dos
termos categorias ou espécies de direitos fundamentais, pois, entendem que: “Fala-se em ‘dimensao’ para indicar
dois ou mais componentes ou aspectos do mesmo fendmeno ou elemento. No caso aqui relevante, hd grupos de
direitos fundamentais cuja finalidade e funcionamento sdo claramente diferenciados em &mbito juridico”.
DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 35.

%2 Para melhor compreensdo, exemplifica: “(...) o direito individual de propriedade, num contexto em que se
reconhece a segunda dimensao dos direitos fundamentais, s6 pode ser exercido observando-se sua fung¢do social,
e com o aparecimento da terceira dimensdo, observando-se igualmente sua funcdo ambiental”. GUERRA
FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS
Editora, 2005, p. 47.

% Nesse sentido afirma Carl Schmitt: “La historia de los derechos fundamentales comienza propriamente con las
declaraciones formuladas por los Estados americanos en el siglo XVIII, al fundar su independencia respecto de
Inglaterra”. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2006. p. 164. Em raciocinio semelhante,
Antonio Torres de Moral, leciona: “Las declaraciones americanas de fines Del siglo XVIII (...) contemplan AL
individuo como tal y no como miembro de una corporacién y, por ende, declaran los derechos para todos, con
unos caracteres de igualdad y generalidad desconocidos anteriormente”. MORAL, Antonio Torres Del.
Introduccion AL derecho constitucional. Madrid: Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho
Universidad Complutense, 1996, p. 132.



vocabulo a ser empregado, cumpre, de imediato, adentrar ao estudo dos direitos

fundamentais de primeira dimensao.®

1.4.1. Direitos fundamentais de primeira dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensao seriam como um
escudo de defesa utilizado pelo individuo em face das investidas tiranicas e
abusivas cometidas pelo Estado. Esses direitos sao ligados, em geral, a idéia inicial
do lema da Revolucéo Francesa, a liberdade.

Como se conhece, os direitos pertencentes ao rol da primeira
dimensao surgem, principalmente, da luta pela separagéao do poder politico, da igreja
e do combate aos mandos daquele que era o soberano. Nas palavras de Norberto
Bobbio, os direitos de primeira dimensao buscam “(...) limitar o poder do Estado e a
reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade
em relacdo ao Estado.”®®

A nota marcante dos direitos de primeira dimenséo é a criacao de
uma area protegida por um corddo de isolamento juridico em face do Estado.
Figurativamente, como se criasse, ao redor de cada direito uma bolha juridicamente
delimitada ou delimitavel apta a conter investidas ilegitimas quer seja de outros

particulares, quer seja dos entes estatais.®®

% De imediato faz-se a ressalva pelo entendimento de que, independentemente, o nimero de dimensdes ou os
direitos fundamentais albergados em cada uma destas, a citada classificagdo propicia uma compreensdo didatica
desses direitos, jamais estanque. Cumpre apontar para a ressalva de José Adércio Leite Sampaio: “A
classificagdo geracional tem o mérito de nos mostrar em forma simples e diddtico um resumo da histéria dos
direitos, mas peca se for tomada a fundo e a sério feito compartimentalizagdo estanque, misturando estruturas e
funcionalidades de uma mesma categoria”. SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e
historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 310. Nas palavras de Paulo Bonavides, o lema revoluciondrio
francés “(...) exprimiu em trés principios cardeais todo o conteido possivel dos direitos fundamentais,
profetizando até mesmo a seqiiéncia histérica de sua gradativa institucionalizacdo: liberdade, igualdade e
fraternidade.” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 562.

65 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho; apresentaciio de Celso Lafer.
Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 52.

% Nas palavras de Jorge Reis Novais: “Nos direitos de liberdade a norma constitucional de direitos fundamentais
cria, ela prépria, uma 4drea juridicamente delimitada ou delimitdvel de livre acesso ou fruicdo de um bem ou
interesse de liberdade protegido pelo direito fundamental, impondo, desde logo, aos poderes constituidos a
obrigacdo de acatarem e garantirem a inviolabilidade e possibilidades juridicas de realiza¢do e concretizagdo do



Nesses termos, a primeira dimensao abrange os direitos de
liberdade, ou seja, os denominados direitos civis e politicos. Explica-se: por direitos
civis ou liberdades individuais estao aqueles que garantem, ainda que minimamente,
a integridade fisica e moral do homem, ou seja, compéem um espaco de
desenvolvimento da personalidade humana. Nesse rol estdo inseridos: a liberdade
de religido, de expressao, o direito a vida e a seguranca (garantias contra prisdes
arbitrarias), entre outros. Norberto Bobbio afirma que os direitos civis “sdo aqueles
que dizem respeito a personalidade do individuo, através da qual é garantida a ele
uma esfera de arbitrio e de liceidade, desde que seu comportamento ndo viole o
direito dos outros.”®’

Por direitos politicos, ou de participagao politica (liberdades politicas)
estédo os direitos de votar e ser votado, os direitos de formag¢ao do homem enquanto
ser politico, do controle da populacao sobre o processo de escolha e de atuacao de
seus representantes no governo.®® Nesse momento, Norberto Bobbio afirma que
“(...) os direitos politicos estdo ligados a formacdo do Estado democrético
representativo e implicam uma liberdade ativa, uma participacdo dos cidadaos na
determinacéo dos objetivos politicos do Estado.”®

No rol dos direitos fundamentais de primeira dimensao o titular é o
homem, o individuo que os opdem frente aos mandos e desmandos estatais, € o ser
humano caminhando de encontro ao arbitrio do Estado. Por essa razdo sdao também
chamados direitos de resisténcia. A sociedade (0 homem) e o Estado séao

nitidamente separados.”

poder de autodeterminacdo individual assim, directa ou indirectamente, reconhecido”. NOVAIS, Jorge Reis. As
restricées aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 133-134. Ainda que ndo seja objeto de estudo deste trabalho, no que tange ao direito a
educacdo e a relacdo existente para com a primeira dimensdo dos direitos fundamentais, sugere a leitura de
MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educagdo e a Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2001.

67 BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino. 12.
ed. vol. 1. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 354.

o8 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 260.

% Idem. Ainda que os denominados direitos sejam exercidos pelo individuo, bem como em relagdo  abstencdo
estatal, ¢ importante ressaltar a existéncia de direitos, mesmo individualmente exercidos, requerem o agir
coletivo, por exemplo, o direito a associacdo — liberdade de associagao.

" Ainda que os denominados direitos sejam exercidos pelo individuo, bem como em relagio a abstengdo estatal,
dois comentdrios pontuais sdo necessdrios. Primeiro, ainda que sejam individualmente exercidos, existem
direitos nesse rol que necessitam do agir coletivo, por exemplo, o direito a associag¢do — liberdade de associagao.



Tamanha é a importancia, bem como a dramaticidade na construgéo
dessa primeira dimensdo que, Paulo Bonavides, afirma: “os direitos da primeira
geracao ja se consolidaram em sua projecao de universalidade formal, nao havendo
Constituicdo digna desse nome que os ndo reconheca em toda a extens&o”.”’

Os direitos fundamentais de primeira dimensao também séao
denominados de direitos de status negativo, ou seja, direitos de cunho negativo, pois
decorrem do fato de que o Estado deve possuir uma postura de nao fazer, ou seja,
exige-se do poder publico o abster-se.”? Assim afirma Jorge Reis Novais: “O dever
juridico correspectivo dos direitos de liberdade que impende sobre o Estado traduz-
se num conjunto de deveres de omiss&o (...)"."3

Nos limites tracados e justificados neste trabalho, ap6s estudar a
primeira dimensao, analisam-se os elementos justificadores para a existéncia de um

status juridico diferenciado no que tange aos direitos fundamentais.”®

1.5. Elementos aptos a caracterizar um status juridico diferenciado dos direitos

fundamentais

Faz-se importante adentrar ao estudo das caracteristicas, ou
elementos, que conferem aos direitos fundamentais um status juridico diferenciado

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 563.

™ Desde ja é necessdria a ressalva para dois direitos que se comportam como excecio a regra ora afirmada no
que diz respeito ao posicionamento estatal em relacdo aos direitos de primeira dimensdo. Para uma mais
adequada explicagdo utilizar-se-4 do Capitulo II.

 NOVAIS, Jorge Reis. As restricées aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 136. Por dever de precisdo, cumpre alertar que juntamente
com a idéia de omissdo existe a concepcao de a¢do (em alguns casos e para nitidos fins) por parte do Estado.
Assim leciona o respectivo autor: “(...) no lado do titular do direito fundamental ha direitos e pretensdes
individuais na defesa de um stafus de liberdade ja alcancado e garantido, mas também direitos e pretensdes
individuais a prestacdes orientadas pelo objectivo de melhoria desse status ou de reconstrucdo de um status
anterior. Dentro das pretensdes ou direitos a ac¢des positivas encontram-se os direitos a eliminacao ou anulacéo
das intervengdes ilegitimas na esfera protegida de direito fundamental, as pretensdes a reconstrugcdo da situacio
alteradapela intervencdo ilegitima do Estado ou de compensacdo pela lesdo verificada, as pretensdes de
protec¢do contra ameagas ou intervencdes provindas de terceiros ou de contingéncias naturais e as pretensdes de
apoio estatal a garantia de um standard minimo de frui¢do do direito ou das possibilidades da sua efectivacdo,
como sejam as pretensdes a actuacdo estatal de organizacdo e procedimento ou a presta¢do de condig¢des que
permitam ou preservem o exercicio efectivo do direito”. Idem.

'S6 se abordou os direitos fundamentais de primeira dimensdo, pois, em face do objeto deste trabalho, analisar
as demais dimensdes seria tarefa secundéria para tais propositos.



por, no minimo, essas razdes: 1) demarcar o campo juridico dos direitos
fundamentais; 2) verificar se as caracteristicas atribuidas a eles realmente os tornam
aptos a sustentar um status juridico diferenciado de todo o resto do ordenamento
juridico constitucional; 3) promover e ressaltar todos os esforcos das geracoes
passadas para que, quer seja plena ou parcialmente, a geracao atual respire ares de
maior democracia, ao invés dos tempos angustiantes do autoritarismo; 4)
fundamentar e promover o Estado Democratico de Direito, entre outras.

A partir da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), principalmente o artigo 16,” confere aos direitos fundamentais um
caminho obrigatério na passagem para se alcangar o proprio fim da Constituicao,
estando no reconhecimento desses direitos o alicerce do Estado Democratico de
Direito.”®

Diante do acima afirmado, os direitos fundamentais passam a
integrar a esséncia do Estado Constitucional (somados a esse a separacado e
organizacao dos poderes estatais), ou seja, elemento nuclear da Constituicao
material.”’

No simples manuseio da Constituicdo de 1988 salta aos olhos o
prestigio conferido aos direitos fundamentais por parte do constituinte. Tanto é
verdadeiro que os mencionados direitos estdo em posicdo de destaque, logo no
comeco do Texto e antes mesmo da propria definicdo e organizacao da estrutura do
Estado, fato esse que exterioriza um claro sinal da importancia ora deferida.

Nos itens abaixo sera aprofundado o estudo de alguns elementos
responsaveis a caracterizar um status juridico diferenciado aos direitos

fundamentais.

> O citado artigo menciona, em outras palavras, para o qual a sociedade em que néo exista a garantia dos direitos
nem estabeleca a separag@o dos poderes ndo possui uma Constitui¢iio. Jorge Miranda afirma que: “O principio da
separa¢do dos poderes foi consagrado em todas as Constituigdes dos séculos XVIII e XIX, em obediéncia ao
dogma inscrito no artigo 16° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. MIRANDA, Jorge.
Formas e sistemas de governo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 61.

% Nesse sentido FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A cultura dos direitos fundamentais. In: Jurisdigcdo
constitucional e os direitos fundamentais; SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 245.

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007, p. 69-70.



1.5.1. O catalogo dos direitos fundamentais e a abertura do §2°
do artigo 5%: os tratados internacionais como fontes dos direitos
fundamentais

Ao passo em que se aborda esse tema dos direitos fundamentais,
tdo logo surge a idéia de abertura e flexibilidade.”® Pode-se afirmar com ampla
seguranca que a luz do direito constitucional brasileiro, os direitos fundamentais nao
formam um sistema em separado, estanque, cerrado para com o restante do texto
constitucional e até mesmo para com o direito internacional, ou seja, os direitos
fundamentais nao formam um rol taxativo. Ressalta-se que a propria Constituicao é
concebida como um sistema aberto de regras e principios.”

Nesse contexto, debate-se o § 2° do artigo 5° da Constituicéo, para o
qual, no regime dos direitos fundamentais, os direitos e garantias previstos
formalmente no texto constitucional ndo excluem outros que sejam ou decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Magna Carta ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.®

Jénatas E. M. Machado afirma que a versao atual da Constituicao
brasileira manifesta-se pela abertura ao direito internacional em matéria de direitos

fundamentais,®' todavia, muito tem que se caminhar pela eficacia plena desses.®

8 Sobre o tema: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sao Paulo: Mas
Limonad, 2002, p. 43 e ss.

" CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 171 e ss.

80§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.
Ingo Wolfgang Sarlet elucida que ndo é demais relembrar a consagracdo na Constituicdo de 1988 a idéia da
abertura material do rol constitucional dos direitos e garantias fundamentais. Ou seja: “(...) isto quer dizer que
para além daqueles direitos e garantias expressamente reconhecidos como tais pelo Constituinte, existem direitos
fundamentais assegurados em outras partes do texto constitucional (fora do Titulo II), sendo também acolhidos
os direitos positivados nos tratados internacionais em matéria de Direitos Humanos.” SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2001, p. 97.

¥ MACHADO, Jénatas E. M. Direito internacional: do paradigma cldssico ao pés-11 de setembro. 3. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 149.

82 Nesse sentido, o mesmo Jonatas E. M. Machado defende: “diferentemente do que sucede no dmbito do direito
internacional econémico, ndo existem pressdes competitivas no sentido do aumento da observancia (dos tratados
de direitos humanos) por parte dos Estados, nem o perigo de retaliagdes por incumprimento € visto como uma
ameacga séria. ndo existem mecanismos eficazes, publicos e privados, de monitora¢do, controle e dentncia
publica internacional das viola¢des de direitos humanos. (...) Por outro lado, nota-se que o grau de respeito pelos



Em que pese a redacdo ja mencionada do § 2° ha na doutrina
nacional quatro correntes interpretativas acerca da hierarquia dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos, quais sejam: 1) hierarquia
supraconstitucional destes tratados; 2) a hierarquia constitucional; 3) a hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal; 4) a paridade hierarquica entre tratado e lei
federal.®®

A complexidade desse tema exterioriza, na prépria Corte Suprema
brasileira, uma diversidade de posicionamentos, a saber: a posicdo majoritaria
gravita pela paridade hierarquica entre tratado e lei federal.®* Existem posicdes
favoraveis a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos, bem como a
hierarquia infraconstitucional, porém supralegal.®

Entretanto, ndo ha davida de que a partir da Constituicao de 1988 o
Brasil passou a ratificar inumeros tratados, como, por exemplo: a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20.07.1989; a Convencgao sobre
os Direitos da Crianga, em 24.09.1989; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, em 24.01.1992; a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em
25.09.1992; o Estatuto de Roma, 20.06.2002, entre outros.®®

direitos humanos é muito maior nos Estados que t€m o compromisso constitucional a priori com os valores da
dignidade humana, dos direitos fundamentais, da democracia e do Estado de Direito. Em todo o caso, a
celebracdo de convengdes internacionais, apesar de estar longe de conduzir aos resultados esperados e desejados,
parece ser vista como globalmente positiva, na medida em que permite, no longo prazo, um maior
empenhamento da ONU e da comunidade internacional na promogdo, protecdo e dentincia da violagcdo dos
direitos humanos (...)”. Ibidem, p. 381-382. Em que pese ndo ser objeto de estudo nesse trabalho o § 3° do artigo
5°, os comentdrios acima também os sdo pertinentes.

8 Sobre esse tema: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito internacional. 7. ed. rev., ampl. e atual.,
Sdo Paulo: Max Limonad, 2006, p. 75 € ss.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 72.131/RJ, de 22.11.1995. Rel. Min. Celso de Mello.

% Nesse sentido o Ministro aposentado Carlos Velloso entendia em favor da hierarquia constitucional dos
tratados de protecdo dos direitos humanos, nos temos do voto prolatado no julgamento do caso Ellwanger, HC
82.424/RS. J4 o Ministro aposentado Septlveda Pertence entendia pela hierarquia supralegal, mas
infraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos (RHC 79.785/RJ). Na linha de estudo sobre a
nota de abertura dos direitos fundamentais e, tdo logo, a hierarquia constitucional desses tratados, sugere-se a
leitura de PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 250 e ss.

%Nesse contexto, André de Carvalho Ramos alerta: “A crescente adesdao do Brasil a tratados internacionais de
direitos humanos e o conseqiiente aumento da possibilidade de responsabilizacdo do Estado brasileiro por atos
violatdrios destes direitos protegidos faz ser necessdria uma reflexdo sobre a aplicabilidade do resultado desses
processos de responsabilidade internacional do Estado no Direito interno”. RAMOS, André de Carvalho.
Processo internacional de direitos humanos: andlise dos sistemas de apuragdo de violagdes de direitos humanos
e implementac¢do das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 323. Evidente que hé pontos a serem
corrigidos, todavia, deve-se comemorar o fato de o Brasil caminhar ao encontro da promogdo dos direitos
fundamentais (direitos humanos).



Ainda sobre o tema dos tratados, Flavia Piovesan afirma que a
Constituicao de 1988 inovou, ao incluir, dentre os direitos constitucionalmente
protegidos, os direitos trazidos nos tratados internacionais dos quais o Brasil seja
signatario: “Ao efetuar tal incorporacdo, a Carta esta a atribuir aos direitos
internacionais uma hierarquia especial e diferenciada, qual seja a de norma
constitucional”.®’

Verifica-se que as Constituicoes (recentes) da América Latina
conferem aos tratados de direitos humanos um status juridico especial, ou seja,
outorga uma nota de diferenciagcdo. Como exemplo, a Constituicdo argentina que
algca os principais tratados de direitos humanos a hierarquia de norma constitucional
(artigo 75, § 22).

Uma vez que seja receptivel a novos conteldos e desenvolvimentos,
o rol dos direitos fundamentais passa a estar integrado ndo sbé com a ordem
constitucional, mas com a prépria sociedade. O carater da abertura € além de
mecanismo para acompanhar a evolucéo juridica, um importante fator de protecao
ao ser humano, pois, se assim nao o fosse, inviabilizada estaria a aplicacdo desses
direitos em face de casos inéditos, em que a complexidade necessite do nascer de
novos direitos ou, no minimo, de uma redefinicdo no alcance da aplicagdo. Sobre o

tema, Clemerson Merlin Cléve afirma que “... as normas de direito fundamental séo

¥7 Nessa linha: “Conclui-se, portanto, que no direito brasileiro faz opg¢do por um sistema misto: os tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos — por forga do art. 5.°, § 2° — apresentam natureza de norma
constitucional, os demais tratados internacionais apresentam natureza infraconstitucional”. Ambas citagdes do
mencionado pardgrafo: PIOVESAN, Fldvia. Reforma do judicidrio e direitos humanos. In: Reforma do
Jjudicidrio: analisada e comentada. André Ramos Tavares, Pedro Lenza e Pietro de Jests Lora Alarcén. (Coord.).
Sdo Paulo: Editora Método, 2005, p. 71. A afirmag@o da autora € justificada nos seguintes termos: “Essa
conclusdo advém de interpretacao sistemadtica e teleoldgica do texto, especialmente em face da forga expansiva
dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como pardmetros axioldgicos a orientar a
compreensdo do fendmeno constitucional. A esse raciocinio se acrescentam o principio da maxima efetividade
das normas constitucionais referentes a direitos e garantias fundamentais e a natureza materialmente
constitucional dos direitos fundamentais, o que justifica estender aos direitos enunciados em tratados o regime
constitucional conferido aos demais direitos e garantias fundamentais. Essa conclusdo decorre também do
processo de globalizag@o, que propicia e estimula a abertura da Constitui¢do a norma internacional — abertura
que resulta na ampliacdo do ‘bloco de constitucionalidade’ que passa a incorporar preceitos asseguradores de
direitos fundamentais. A partir da Constituicdo de 1988 intensificam-se a interacdo e a conjugagdo do direito
internacional e do direito interno, que fortalecem a sistemdtica de protecdo dos direitos fundamentais, com uma
principiologia e ldgica proprias, fundadas no principio da primazia dos direitos humanos. Testemunha-se o
processo de internacionalizag¢do do direito constitucional somado ao processo de constitucionalizacdo do direito
internacional”, p. 70.



dotadas de consideravel grau de abertura e dinamicidade ao se apresentarem para
sua concretizacdo social”.®®

Os direitos fundamentais sao, do ponto de vista figurativo, como as
aspiracoes dos seres humanos, ndo se encerram, pois a conquista de uma gera a
busca pela materializacdo de outra (s). Assim, da mesma forma que o homem
necessita do sonho para enfrentar as adversidades do caminho e, tdo logo ter forgas
para vencé-las, os direitos fundamentais reclamam pela existéncia de uma via aberta
para a recepcao de novos preceitos aptos a acompanhar o desenvolvimento social.
Entende-se o § 2° do artigo 5° como uma valvula aberta para a oxigenacédo do

regime juridico dos direitos fundamentais.®

1.5.2. A nota da fundamentalidade dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, diante da imprescindivel tutela concedida
ao individuo, assim como & sociedade,* foram elevados & dimensao de fundamental
rights e, tado logo, alcados como normas (regras e principios) de direito
constitucional. Ausente essa positivacao, os direitos fundamentais seriam como um
sonho, uma quimera viva nos discursos de mera retorica politica. Assim, a partir do
momento em que foram sedimentados como normas constitucionais o devaneio é
afastado e, 0 que era um sonho passa a se concretizar.”’

Os direitos fundamentais ndo podem ser compreendidos como um

compartimento isolado, atomizado e incomunicavel com as demais partes

% CLEVE, Clemerson Merlin. Algumas notas sobre coliso de direitos fundamentais. Clemerson Merlin Cléve e
Alexandre Reis Siqueira Freire. In: Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva.
Sérgio Sérvulo da Cunha e Eros Roberto Grau. (Org.). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 232.

% Nio obstante, a EC n.° 45/04 introduziu na redagdo do artigo 5° o §3°, uma vez que os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

% Ressaltam-se, nesse momento, a existéncia da 3* dimensdo como sendo aquela em que os direitos
fundamentais de titularidade coletiva estdo albergados.

o1 Nas palavras de MORALIS, José Luis Bolzan: “(...) a Constitui¢do, como documento juridico-politico, estad
submersa em um jogo de tensdes e poderes, o que ndo pode significar, como querem alguns, a sua transformagdo
em programa de governo, fragilizando-a como paradigma ético-juridico da sociedade e do poder, ao invés de
este se constitucionalizar, pondo em prética o conteido constitucional”. Constitui¢cdo ou barbdrie: perspectivas
constitucionais. In: A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o ptblico e o privado. SARLET, Ingo
Wolfgang. (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2000, p. 12.



integrantes da Constituicdo. Ao contrario, esses direitos estdo “... organicamente
ligados aos restantes dominios constitucionais (...). Os direitos fundamentais formam
um todo coerente com outros componentes da decisdo constituinte particularmente,
a componente democratica e a componente social”.%?

José Joaquim Gomes Canotilho afirma que a constitucionalizagédo e
a fundamentalizacdo (por evidente os reflexos gerados) sdo notas marcantes dos
direitos fundamentais. ® A partir do momento em que os direitos do homem deixam
de estar a mercé do legislador ordinario e passam a estar incorporados em normas
magnas, aptas a tutela-los, denomina-se a constitucionalizacdo. O efeito mais
notério dessa estd na tutela dos direitos fundamentais mediante um controle
jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos reguladores dos respectivos
direitos. Por sua vez, a fundamentalizacdo é a protecdo dos direitos diante de um
aspecto formal e, também, em sentido material.

Inicialmente, a fundamentalidade formal dispde que: 1) as normas
consagradoras de direitos fundamentais sdo normas residentes no grau superior da
ordem juridica, em outras palavras, os direitos fundamentais estao situados no cume
de todo o ordenamento juridico;®* 2) por serem normas constitucionais estdo
submetidas a procedimentos (formais e materiais) no que diz respeito a revisdo;* 3)
por serem normas incorporadoras de direitos fundamentais, em alguns casos,
constituem limites materiais da prépria revisao (clausulas pétreas, nos termos do
artigo 60, §4°, CF/88); 4) sdo normas dotadas de imediata vinculacao dos poderes
publicos (sem prejuizo das entidades privadas também),® constituindo padrées de
escolhas, decisdes, acdes e controle por parte dos érgaos do Legislativo, Executivo
e Judiciario.”” Dessa forma, pode-se afirmar que os direitos fundamentais

formalmente constitucionais sado aqueles “(...) expressamente consagrados na

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa anotada, volume 1. Gomes Canotilho,
Vital Moreira. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra Editora, 2007, p. 306.

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 378-380.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007, p.88.

% Ainda que se tenha uma considerével discussio no tocante 4 amplitude das cldusulas pétreas, conforme se verd
no item 5.4.

% Ibidem, p. 89.

*7 Ibidem, p. 88-92



constituicdo formal.”®® Aqui, estdo inseridos os direitos que possuem a forma
constitucional.

Ao seu turno, a fundamentalidade material aponta que o contetudo
dos direitos fundamentais é formado por estruturas elementares do Estado e da
sociedade. Assim, a fundamentalidade material concede suporte para: 1) abertura
da Constituicio a outros direitos (também fundamentais, mas néao
constitucionalizados, isto €, direitos materialmente mas nao formalmente
fundamentais); 2) aplicabilidade aos direitos tdo somente materialmente
constitucionais de alguns aspectos do regime juridico préprio da fundamentalidade
formal; 3) a manutencao da clausula de abertura a novos direitos fundamentais, que,
por sua vez, possibilita o desenvolvimento e a pluralidade de todo o sistema
constitucional.*®

Nesses termos, a fundamentalidade material permite a abertura do
Texto Magno a outros direitos fundamentais ndo albergados (leia-se grafados) na
prépria Constituicdo. Sendo assim, uma vez que tais direitos ndo possuem a forma
constitucional (quer por estarem fora do catalogo, quer por ndo estarem presentes
no proprio texto constitucional), sdo denominados de direitos materialmente
constitucionais. Para evitar confusées quanto ao entendimento se um direito tem a
forma constitucional e, diante disso, deve ou nao ser considerado digno para receber
o status de fundamental, José Joaquim Gomes Canotilho ensina: “A orientacéo
tendencial de principio € a de considerar como direitos extraconstitucionais
materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objeto e importancia
aos diversos tipos de direitos formalmente fundamentais.”' %

Todavia, diante de uma questao pratica, como identificar estar, ou
nao, presente a nota da fundamentalidade material? Para responder essa questao,
entende-se como pontual o raciocinio de Ingo Wolfgang Sarlet:

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 406.

% Mais uma vez utiliza-se das licdes de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 99 e ss.

1% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 403.



Importa considerar, ainda com relacdo a nota da
fundamentalidade dos direitos fundamentais, que somente
a andlise do seu conteudo permite a verificagdo de sua
fundamentalidade material, isto é, da circunstancia de
conterem, ou ndo, decisbes fundamentais sobre a
estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial,
porém, no que diz com a posicao nestes ocupada pela
pessoa humana.'’

No debate entre a formalidade e a materialidade, Martin Borowski
afirma que o conceito formal dos direitos fundamentais pode ser verificado através
de um determinado catalogo destes na Constituicdo. Essa posi¢cdo pode nao ser
capaz de solucionar todos os problemas, vez que existem direitos fundamentais para
aléem do catalogo. Por essa razdo, afirma o autor que o conceito formal de direito
fundamental pode ser Gtil para o trabalho pratico, mas em casos de duvida passa a
ser imprescindivel adotar o conceito material.'%

Ainda sobre esse tema, Flavia Piovesan constréi um interessante
raciocinio a respeito dos tratados internacionais (de direitos humanos) tdo somente
materialmente constitucionais e os material e formalmente constitucionais. Antecipa-
se que os primeiros sao suscetiveis de dendncias (ato de retirada do mesmo
tratado), enquanto os segundos ndo. Explica-se: uma vez que se admita a natureza
constitucional dos tratados de direitos humanos, assim como os demais direitos
fundamentais constituem clausula pétrea e ndo podem ser retirados por meio de
Emenda Constitucional (art. 60, § 4°, IV). Mesmo dessa forma, afirma a citada autora

que os direitos constantes nos tratados internacionais de direitos materialmente

"' Ibidem, p. 89. Desde ja é importante ressalvar o préprio alerta feito pelo respectivo autor, para o qual:
“Qualquer conceituacdo de direitos fundamentais que almeje abranger de forma definitiva, completa e abstrata
(isto é, com validade universal) o contetido material (a fundamentalidade material) dos direitos fundamentais
estd fadada, no minimo, a um certo grau de dissociacio da realidade de cada ordem constitucional
individualmente considerada, é preciso ter em mente, portanto, que um conceito satisfatério somente poderia ser
obtido com relacdo a uma ordem constitucional concreta (...) Com efeito, o que é fundamental para determinado
Estado pode ndo ser para outro, ou nao sé-lo da mesma forma. Todavia, ndo hd como desconsiderar a existéncia
de categorias universais e consensuais no que diz com a fundamentalidade, tais como os valores da vida, da
liberdade, da igualdade e da dignidade humana. Contudo, mesmo estes devem ser devidamente contextualizados,
j4 que igualmente suscetiveis de uma valoriza¢do distinta e condicionada pela realidade social e cultural
concreta.”, p. 90-91.

'% BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 35.



constitucionais sdo suscetiveis a dentincia por parte do Estado signatario.'® No que
tange aos tratados material e formalmente constitucionais, esses ndo podem ser
objeto de denuncia.'®
Em apertada sintese, os direitos fundamentais sdo analisados
através de um duplo aspecto: ha os direitos fundamentais formalmente
constitucionais que sao aqueles enunciados tutelados por normas de valor
constitucional formal. Por sua vez, os direitos materialmente fundamentais, sendo
aqueles que a Constituicao admite como tais, tendo em vista as regras aplicaveis do
direito internacional.’® Dessa forma, constata-se que a Constituicdo admite direitos
fundamentais que néo estejam, necessariamente, formalizadas em seu proprio texto
(conforme ja comentado acima, além do ambito da abertura e flexibilidade
constitucional). Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho afirma que o amplo
catalogo de direitos fundamentais existentes na Constituigdo ndo esgota o campo
constitucional dos respectivos direitos, haja vista os chamados direitos fundamentais
dispersos.'%®
Por decorréncia légica, esse trabalho se preocupara com maior
intensidade aos direitos fundamentais formalmente constitucionais, especificamente,

no momento do estudo das restricdes aos direitos fundamentais individuais.

1.5.3. A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais

3 . . - . . , L. .
1% Para melhor ilustrar, o artigo 78 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos é enfitico ao afirmar que

a dendncia ndo eximird o Estado signatdrio das obrigacdes respectivamente impostas, quer seja pela acido ou
omissdo presente antes da data em que a dentincia produzir os efeitos legais.

194 (...) vez que os direitos neles enunciados receberam assento no texto constitucional, ndo apenas pela matéria
que veiculam, mas pelo grau de legitimidade popular contemplado pelo especial e dificultoso processo de sua
aprovagdo (...) se tais direitos passaram a compor o quadro constitucional (campo material e formal) ndo ha
como admitir que um ato isolado e solitdrio do Poder Executivo subtraia tais direitos do patrimonio popular.
PIOVESAN, Fldvia. Reforma do judicidrio e direitos humanos. In: Reforma do judicidrio: analisada e
comentada. André Ramos Tavares, Pedro Lenza e Pietro de Jestus Lora Alarcén. (Coord.). Sdo Paulo: Editora
Meétodo, 2005, p. 73-75. Continua a autora: “Em suma: os tratados de direitos humanos materialmente
constitucionais sio suscetiveis de dentncia, em virtude das peculiaridades do regime de direito internacional
publico, sendo de rigor a democratiza¢do do processo de dentincia, com a necessaria participacido do Legislativo.
Ja os tratados de direitos humanos material e formalmente constitucionais sdo suscetiveis de dentncia.”, p. 75.

105 GARCIA, Maria. Mas, quais sdo os direitos fundamentais? In: Revista de direito constitucional e
internacional. Ano 10, n. 39, abril-junho de 2002, p. 119.

1% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 404.



Além da abertura do catalogo e da fundamentalidade, os direitos
fundamentais sdo dotados de outra caracteristica de importancia evidente. Tamanho
foi o zelo do constituinte em evitar manobras de terceiros que viessem a aspirar 0
esvaziar desses que a Constituicdo determinou a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais nos termos do artigo 5°, §1°. E importante frisar que essa busca por
conferir uma ampla efetividade aos direitos fundamentais, acabou por consagrar um
principio constitucional inédito na histéria do Brasil.'”” Nesses moldes, “toda e
qualquer norma definidora de direitos e garantias fundamentais ha de alcangar
aplicacdo imediata e, neste sentido, devem se orientar os poderes publicos”.'%

Nas palavras de Flavia Piovesan, o principio da aplicabilidade
imediata “(...) realca a forca normativa de todos os preceitos constitucionais
referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um regime
juridico especifico enderecado a tais direitos”.'®

Quando se trabalha com a ordem do aplicar imediato, evita-se o
esvaziamento do direito fundamental que, conforme interesses ordinarios poderia ser
vitima de atividades legislativas limitadoras no sentido pejorativo.''® Afinal, o que se
busca € a aplicacdo de forma direta, maximizando os efeitos dos direitos
fundamentais. A regra nao pode ser pela imprescindivel complementaridade, mas
por existir uma vocacao que confere poderes suficientes para o pronto agir, estando
aptos a atuar para proteger o necessitado. Em linguagem figurativa, os direitos
fundamentais seriam uma espécie de guarda-costas que, independentemente da
situacao ou dos meios disponiveis, tem por missdo a salvaguarda do ser protegido.

Por mais apaixonante e vasto que seja o debate sobre o principio da
aplicabilidade imediata, a eficAcia das normas constitucionais e as diversas

correntes sobre o0 tema, € preciso manter o foco deste trabalho, razdo pela qual ndo

%7 Nzo obstante a utilizagdo do vocabulo principio, conforme se verd no final desta Capitulo, é perfeitamente
possivel, a depender também do caso concreto, a compreensdo do citado §1° como uma regra.

1% PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: a¢io direita de inconstitucionalidade por
omissdo e mandado de injun¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 89.

109 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 35.

"% Como bem afirmou Konrad Hesse “a interpretacdo constitucional é a concretizacio HESSE, Konrad. Escritos
de derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 43.



se busca esgotar o mencionado tema, mas apontar pensamentos e analises
diversas para, ao final, adotar e caminhar num sentido.""

Nas licoes de Jorge Miranda o sentido essencial da norma é: 1)
salientar o carater preceptivo € ndo meramente programatico das normas de direitos
fundamentais; 2) afirmar que esses direitos estdo embasados na Constituicdo e nao
na lei; 3) esclarecer que nao sao os direitos fundamentais que se movem no ambito
da lei, mas a lei que deve se movimentar no &mbito dos direitos fundamentais.''?

Ha um outro desdobramento importante da aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais. Na hipotese de auséncia da lei, ter-se-a que: 1) o
constituinte originario afirmou o carater juridico-positivo e n&o meramente
programatico dos dispositivos relativos aos direitos, liberdade e garantias. 2) a
Constituicao vincula positivamente o legislador e uma lei ndo possuira valor juridico
se atentar contra a norma constitucional consagradora de um direito. 3) a
aplicabilidade imediata ndo visa apenas garantir a prevaléncia da validade, mas em
se tratando de aplicacdo, da eficacia imediata de cada dispositivo relativos aos
direitos, liberdade e garantias. 4) ainda que inexista legislacdo sobre a matéria
(auséncia de lei), a aplicabilidade imediata valera como indicador de exequibilidade
imediata das normas em apreco, ou seja, presumir-se-a a perfeicao e auto-
suficiéncia dessas.''®

Em face do que foi afirmado, um contra-senso seria o existir dos
direitos fundamentais ndo acompanhados pelos respectivos meios assecuratorios.
Todavia, caso isso venha a ocorrer, ndo se pode permitir que a fundamentalidade
seja esvaziada, ou seja, os direitos fundamentais possuem validade ainda que
desacompanhados dos meios aptos a garanti-los. Nas palavras de Ingo Wolfgang
Sarlet “(...) pode afirmar-se que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever
de extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia

possivel”.'™*

"' Ao final deste item sugere-se a leitura de alguns trabalhos com teses distintas da defendida neste.

12 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, vol. IV. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 276.

'35 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 254-258.

"% Continua o autor: “Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sio dotadas de um minimo de
eficdcia, no caso dos direitos fundamentais, & luz do significado outorgado ao artigo 5°, §1°, de nossa Lei
Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que
os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficdcia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos



Pela defesa ao Estado Democréatico de Direito e a dignidade da
pessoa humana, afasta-se veementemente toda e qualquer argumentacao/acao
tendenciosa a obstar a aplicacdo dos direitos fundamentais. Para tal, adota-se das
palavras de Paulo Bonavides: “(...) se ndo elevar os direitos fundamentais ao
patamar de conquista inviolavel da cidadania, ndo sera Estado de Direito”.'"®

Por essa razdo, € tarefa do legislador, do 6rgao jurisdicional, do
governo e a administragdo concretizar os direitos fundamentais. Nas palavras de
Flavia Piovesan: “Cabe, assim, aos poderes constituidos, em seu ambito proprio de
competéncia, a tarefa de realizar a fungdo prospectiva, dinamizadora e
transformadora desse principio”.''®

Depois de feitas todas as consideracées acima, por dever de
precisdao cumpre esclarecer e, até mesmo, refutar eventual discursos sobre o
principio da aplicabilidade imediata. Em primeiro lugar, ndo parece ser condizente
com o constitucionalismo patrio a tese de que o Constituinte foi além do que
realmente desejava, que disse mais do que deveria dizer e, por essa razao o §1° do
artigo 5° seria um dispositivo vazio, uma letra morta, vez que nao seria apto a
transformar normas constitucionais programaticas em dispositivos de eficacia
constitucional plena. Além de ser posicdo por demais restritiva, soa também como
tese de um alto grau de pessimismo, até porque, ainda que seja uma Constituicao
analitica, ndo ha nada no texto constitucional de 1988 que nao possua uma razao de

ser.'”

reforgados relativamente as demais normas constitucionais, ja que ndo hd como desconsiderar a circunstancia de
que a presun¢do de aplicabilidade imediata e plena eficdcia que milita em favor dos direitos fundamentais
constitui, em verdade, um dos esteios de sua formalidade formal no dmbito da Constitui¢do”. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p.
285.

1S BONAVIDES, Paulo. Do absolutismo ao constitucionalismo. In: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional, 2004, p. 567.

" PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acio direita de inconstitucionalidade por
omissdo e mandado de injun¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 90.

"7 Nas ligoes de Ingo Wolfgang Sarlet: “Caso fossemos aderir ao entendimento de que a norma contida no
artigo 5° §1° da CF néo possui (nem pode possuir) a forca de transformar uma norma incompleta e carente de
concretiza¢do em direito imediatamente aplicdvel e plenamente eficaz, ja que ndo hd como contrariar a ‘natureza
das coisas’, poderiamos, desde j4, capitular diante da constatacdo e considerar o citado preceito como
inexistente, ou, no minimo, reconhecer que se cuida de férmula destituida de contetdo, visto que nada mais de
pode fazer do que extrair da norma o que dela mesma € possivel retirar. Neste caso, efetivamente ndo existiriam
maiores diferencas entre os direitos fundamentais e os demais dispositivos da Constituicdo. Que esta posi¢do
extremamente simplista e — por que ndo dizer — pessimista ndo pode prosperar ja resulta do simples fato da
previsdo expressa de dispositivo andlogo ao artigo 5°, §1°, da CF em outras Constitui¢des, a ndo ser que se parta



Por outro lado, pode existir o argumento de que o principio da
aplicabilidade imediata aplica-se a todos os direitos fundamentais,
independentemente da necessidade (até mesmo quando existir expresso
mandamento constitucional) de qualquer atividade integradora. Com o devido
respeito, defender esta tese parece ser corrente necessaria de cautela.’'®

Tendo em vista ndo ser o objetivo deste esgotar o tema sobre a
aplicabilidade imediata, cumpre, ainda que em breves linhas, defender a posicao na
qual o artigo 5°%, §1° da Constituicao se trata de norma de conteudo principiolégico,
ou seja, € um mandado de otimizacdo, no qual a todos os 6rgaos do Estado
possuem o dever de reconhecer e conferir a maxima eficacia aos direitos
fundamentais.'®

Conforme afirmado, além de polémico, ndo se visa esgotar o
assunto nessas breves linhas, mas, objetivamente, trazer posicionamentos e

correntes diversas que apontem problemas e, também, eventuais solucdes.'?°

1.5.4. Os limites da reforma constitucional: os direitos

fundamentais e as clausulas pétreas

Como a Constituicdo de 1988 foi 0 documento juridico responsavel
por inaugurar um novo tempo na sociedade brasileira, tempo esse de
redemocratizacdo e da superacdo das idéias ditatoriais, justifica-se, entre outras
razdes, a forma pela qual os direitos e garantias fundamentais foram amplamente
codificados, conforme ja comentado acima. Nesses moldes, verifica-se, também, em

da premissa de que também estas nada mais fizeram do que criar preceito indcuo e desnecessario”. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007,
p. 283.

"8 Explica-se que o presente trabalho ndo analisard os direitos fundamentais sociais de natureza prestacional,
bem como assuntos ligados a reserva do possivel. Sendo assim, sugere-se a leitura, dentre outros, de SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.
p. 273 e ss.

19 Ibidem, p. 284. H4, nessa mesma linha, defensores como José Joaquim Gomes Canotilho e Flavia Piovesan.
120 Além das obras ja apontas durante a exposicio deste tema, sugere-se a leitura de: NETO, Jodo Pedro Gebran.
A aplicagdo imediata dos direitos e garantias individuais: a busca de uma exegese emancipatéria. Sdo Paulo:
RT, 2002, p. 150 e ss; MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivacdo judicial das normas
constitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 65 e ss.



referéncia ao artigo 60, § 4°, inciso IV, que os direitos e garantias individuais, além
da forma federativa de Estado, do voto direito, universal e periédico e da separacao
dos Poderes constituiram dispositivos imutaveis, ou seja, viverao enquanto a
Constituicao viver.

Alexandre Coutinho Pagliarini afirma que: “Sao as clausulas pétreas
responsaveis pela manutencdo de um minimo de perenidade constitucional, em
conjunto com a rigidez que também caracteriza a Carta brasileira (...).”**'

No momento em que se traz a discussdo sobre os limites
constitucionais ao poder de reforma por parte do Poder Constituinte Derivado,
surgem indmeras questdes polémicas.'”® De imediato, ressalta-se que sera
concedida maior atencdo aos embates eleitos como essenciais para o presente
trabalho. Até porque, diante dos objetivos propostos, inviavel seria buscar esgotar
todo o tema. 1%

Ao se comparar a Constituicio de 1988 com as demais Cartas
Magnas nacionais, pode-se verificar a inovagao desta, vez que a tradicdo no direito
brasileiro era o de considerar tdo somente como clausula pétrea a forma republicana
de governo e a forma federativa de Estado.'®* Ressalta-se, mais uma vez, que o fato
do Constituinte ter insculpido os direitos fundamentais como uma condicao de limite
material que obsta a reforma constitucional é um indicador, dentre aqueles ja

mencionados, da fundamentalidade formal das normas que os ratificam.'?

"2l PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no Brasil e no
mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 79.

122 Sugere-se a leitura do texto de SOUZA DANTAS, Luis Rodolfo de. Hermenéutica constitucional e
transponibilidade das cldusulas pétreas. In: Hermenéutica plural: possibilidades jusfiloséficas em contextos
imperfeitos. Carlos Eduardo de Abreu Boucault, José Rodrigo Rodriguez (organizadores). Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 455-480.

'2 Por mais apaixonante que seja o tema sobre o Poder Constituinte (Originario e Derivado) ndo ha possibilidade
de qualquer aprofundamento nesse trabalho, razao pela qual se limita nessa nota a afirmar ndo s6 a limitabilidade
do Poder Constituinte Origindrio (limitagdes extrajuridicas), como também e, principalmente, a limitacdo do
Poder Constituinte Derivado que, nas licdes de Mauricio Andreiuolo Rodrigues afirma: “O Poder Constituinte
Derivado € limitado desde o nascimento. Os limites ao poder de reformar a Constitui¢do sdo enderegados ao
Poder Constituinte Derivado, naturalmente. De modo que ja4 ndo sdo mais extrajuridicos; mas propriamente
juridicos, diante da incontestdvel figuracdo do Poder Constituinte Derivado como poder subordinado ao direito
positivado sob a forma de uma Constituicdo.” RODRIGUES, Mauricio Andreiuolo. Poder constituinte
supranacional: esse novo personagem. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 88.

12 A titulo de exemplo: artigo 90, § 4° da Constitui¢io de 1891; artigo 178, § 5° da Constituicio de 1934; artigo
51 da Constitui¢do de 1967 etc.

' Ingo Wolfgang Sarlet afirma: “A condi¢do de ‘cldusula pétrea’, aliada ao postulado da aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, constitui justamente elemento caracterizador essencial de sua forca juridica reforcada



Com base nas licdes de Jorge Miranda, trés sdo as teses principais
sobre os limites materiais na reforma da Constituicdo, quais sejam: aqueles que as
entendem como limites insuperaveis; os defensores da eficacia juridica; e os que
tomam apenas como relativos, ou seja, suscetiveis de remocao através de dupla
revisdo ou de duplo processo de revisao.'?

Ha aqueles defensores do discurso que as clausulas pétreas sao
apenas uma questdo de crenca, ou seja, ndo possuem condi¢cdes de suportar
momentos de crises institucionais.'®” Para os defensores dessa linha, as razdes nas
quais estariam fundadas o respectivo discurso seriam: 1) tanto o poder constituinte
quanto o poder de revisdo sao expressdes da soberania do poder constituinte, do
povo e, no ambito de uma democracia representativa, ambos sdo exercidos pelos
representantes do povo; 2) inexisténcia de distincdo entre normas constitucionais
originarias e derivadas, pois todas estdo inseridas no mesmo sistema normativo e
gozam de idéntica hierarquia e eficacia juridica; 3) os limites ao poder de reforma
nao impedirdo a mudanca caso seja a vontade efetiva do povo.'?®

Outro ponto que precisa ser comentado, nao tanto por sua
importancia construtiva para o Direito, mas, principalmente, por ser estruturado em
um argumento malicioso diz respeito a dupla revisédo, revisdo bifasica ou processo
de emenda em duas etapas.'® Para essa corrente, as matérias revestidas pelo
manto das clausulas pétreas s6 poderiam ser abolidas mediante um processo duplo,
qual seja: primeiramente far-se-ia a supressao da clausula protetora, ou seja,
implodiria-se 0 muro constitucional protetor do nucleo da Carta Magna para, apés,
esbulhar o constituinte originario e atingir o principio (ou a regra) visada. Com o
devido respeito aos que pensam dessa forma, a dupla revisdo é uma fraude

Constitucional mascarada, “(...) € o uso de artificios que sdo incompativeis com uma

na ordem constitucional patria”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 428.

126 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 413.

'2" Nessa linha, destaca-se a ligdo de Jorge Reinaldo Vanossi, para o qual: “(...) antes de um problema juridico,
tratar-se-ia de uma questdo de crenga, a qual, como tal, nfo parece muito natural possa servir de fundamento para
que a geracdo dos constituintes origindrios pretenda atar pelos séculos as maos dos futuros constituintes
reformadores (...).” VANOSSI, Jorge Reinaldo. Teoria constitucional — teoria constituyente — poder
constituyente: fundacional, revolucionario; reformador. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1975, p. 190.

"2 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 415.

"% No Brasil, pode-se citar FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Significacdo e alcance das “cldusulas
pétreas”. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. n. 13. out/set. Sdo Paulo, 1995, p. 03-10.



postura comprometida com a Constituicdo. Trata-se de verdadeira violacao
constitucional”.'®

Com a opcéao do constituinte originario, quer aceite ou nao parte da
doutrina, tem-se que a Constituicdo possui algumas normas impossiveis de sofrerem
qualquer restricdo, a nao ser mediante a instalacdo de outra Assembléia
Constituinte. Essas normas sao as responsaveis por edificarem os limites materiais
da reforma constitucional ou, simplesmente, denominadas de clausulas pétreas.’’
Nesse ponto, ao julgar uma Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI), o
Supremo Tribunal Federal reconheceu os limites materiais do poder de reforma
constitucional, nos termos da Ementa: “Acdo direta de inconstitucionalidade.
Proposta de emenda a Constituicao Federal. Instituicdo da pena de morte mediante
prévia consulta plebiscitaria. Limitacdo material explicita do poder reformador do
Congresso Nacional (art.60, §4°, IV).”. Assim, nos termos do voto do relator, Ministro
Celso de Mello, a Corte decidiu pela existéncia de um nucleo ndo suscetivel a

supressao por parte do Congresso Nacional:

(...) O Congresso Nacional, no exercicio de sua atividade
constituinte derivada e no desempenho de sua funcao
reformadora, esta juridicamente subordinado a decisédo do
poder constituinte originario que, a par de restricao de
ordem circunstancial, inibitérias do poder reformador (CF
art. 60, § 19), identificou, em nosso sistema constitucional,
um nucleo tematico intangivel e imune a acao revisora da
instituicdo parlamentar. As limitagcbes materiais, definidas
no § 4° do art. 60 da Constituicdo da Republica, incidem
diretamente sobre o poder de reforma, conferido ao Poder
Legislativo da Unido, inibindo-lhe o exercicio nos pontos
ali discriminados. A irreformabilidade desse nucleo
tematico acaso desrespeitada, pode legitimar o controle

130 Nesse sentido é o posicionamento de MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacio e a Constituicdo.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 84. Em complemento, nas li¢gdes de Eros Roberto Grau, ha
um caminho que néo pode ser trilhado quando se busca interpretar um dispositivo legal: “(...) ndo se interpretam
textos normativos constitucionais, isoladamente, mas sim a Constituicdo, no seu todo. Nao se interpreta a
Constituicdo em tiras, aos pedacos. A interpretagdo de qualquer norma da Constitui¢do impde ao intérprete,
sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela — da norma — até a
Constituicdo.”

! Dentre as clausulas pétreas serd objeto de andlise tdo somente o inciso IV, §4° do artigo 60: “Ndo serd objeto
de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os direitos e garantias individuais”.



normativo abstrato, e mesmo a fiscalizagao jurisdicional
concreta da constitucionalidade.'®

Outro ponto relevante esta no alcance da tutela existente no texto
constitucional, precisamente quando se depara com a expressao direitos e garantias
individuais (inciso 1V, § 4° artigo 60). Se fosse adotada a técnica utilizada na
Constituicao portuguesa talvez seria desnecessaria toda a discussao aqui travada,
pois, a contar do artigo 17 da CRP, o regime dos direitos, liberdades e garantias
aplicam-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza
analoga. A isso, soma-se o disposto no artigo 288 da mesma Constituicdo, uma vez
que este determina que as leis de revisdo constitucional terdo de respeitar ndo sé os
direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, mas também os direitos dos
trabalhadores, dentre outros (alineas d e e).

Porém, a partir de uma interpretacao literal do dispositivo, excluidas
estariam dessa protecéo os direitos sociais, os direitos de nacionalidade e os direitos
politicos, uma vez que tdo somente o artigo 5° (e respectivos incisos) seria tutelado.
E por demais cristalina que a respectiva tese peca por interpretar a Constituicdo tao
somente em sua literalidade. Explica-se: levando ao rigor esse pensamento, 0
mandado de seguranca individual integraria as clausulas pétreas, ja 0 mandado de
seguranca coletivo nao, vez que apensa os direitos e garantias individuais seriam
objeto de tutela, ndo se inserindo a expressao direitos coletivos.'®

Entretanto, parece mais adequada a posicao doutrinaria embasada
nao na interpretagdo literal e restritiva, mas na interpretacdo sistémica da

Constituicao, em que o manto das clausulas pétreas se estenderia para os demais

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADI 466-91/DF. Rel Min. Celso de Mello. DJ 09/04/91.

' Assim afirma SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007, p. 428-429. Continua o autor a defender a inclusdo dos direitos sociais no albergue
do manto das cldusulas pétreas: “No direito patrio, hd quem sustente que os direitos sociais ndo podem, em
hipétese alguma, ser considerados como integrando as ‘cldusulas pétreas’ da Constitui¢do. (...) Tal concepgdo e
todas aquelas que lhe podem ser equiparadas esbarram, contudo, nos seguintes argumentos: a) a Constituicao
brasileira nfo traca qualquer diferenca entre os direitos de liberdade (defesa) e os direitos sociais, inclusive no
que diz com eventual primazia dos primeiros sobre os segundos; b) os partiddrios de uma exegese conservadora
e restritiva em regra partem da premissa de que todos os direitos sociais podem ser conceituados como direitos a
prestagdes materiais estatais, quando, em verdade, ja4 se demonstrou que boa parte dos direitos sociais sdo
equipardveis, no que diz com sua func¢do precipua e estrutura juridica, aos direitos de defesa; c) para além disso,
relembramos que uma interpretagdo que limita o alcance das ‘cldusulas pétreas’ aos direitos fundamentais
elencados no artigo 5° da CF acaba por excluir também os direitos de nacionalidade e os direitos politicos, que
igualmente nio foram expressamente previstos no artigo 60, § 4°, inciso IV, de nossa Lei Fundamental”. p. 430.



direitos fundamentais.’™* Por mais simples que possa parecer, é preciso sempre
lembrar que as clausulas pétreas possuem a fungéo primeira de proibir a destruicao
dos elementos mais essenciais da Carta Magna. A esséncia sonhada e
materializada pelo Constituinte e, tdo logo, pela sociedade brasileira ndo pode e nao
estd a mercé de interesses politicos duvidosos, de praticas de politicagens e de
conchavos abjetos.

Para que nao pairasse qualquer duvida, o Supremo Tribunal Federal
foi provocado a se manifestar sobre o tema. Nos termos da ADI 939 — DF, foi
reconhecido que os direitos fundamentais vao para muito além dos direitos e

garantias individuais. Assim manifestou o Ministro Mério Velloso:

Direitos e garantias individuas ndao sao apenas aqueles
que estao inscritos nos incisos do art. 5°. Esses direitos e
essas garantias se espalham pela Constituicdo. (...) E
sabido, hoje, que a doutrina dos direitos fundamentais nao
compreende, apenas, direitos e garantias individuais,
mas, também, direitos e garantias sociais, direitos
atinentes a nacionalidade e direitos politicos. Este quadro
todo compde a teoria dos direitos fundamentais. (...) O
mundo evoluiu, e assim, também o Direito.'®

Outro ponto de grandes debates estda voltado para o fato das
clausulas pétreas, como defendem alguns, submeter e, até mesmo, impedir o
progresso das geracdes supervenientes a Assembléia Nacional Constituinte. Com
ao devida atencéo, o fato da Constituicao elencar a forma federativa de Estado, a
separacao de poderes, o direito ao voto e os direitos e garantias individuais como
clausulas pétreas nao veicula, por si sé, o direito de autodeterminacéao das geracdes
futuras.'®

Uma Constituicdo democratica, como é a Constituicdo de 1988, quer
seja em seu conteudo, quer seja de acordo com a fonte de sua legitimacao, constitui

um projeto apto a formar tradigdes com um inicio marcado na histéria. Dessa forma,

134 Dentre os indmeros autores ressalta-se BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 588 e ss.

13> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Min. Carlos Mério Velloso. ADI 939/DF, Tribunal Pleno. DJ
15/12/1993.

1% Esse também é o entendimento de BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, cldusulas pétreas e
democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 170.



como afirma Jirgen Habermas: “Todas as geracOes posteriores enfrentardo a tarefa
de atualizar a substancia normativa inesgotavel do sistema de direitos estatuido no
documento da Constituicdo”.'®’

Por outro lado, a depender a interpretacéao dada ao artigo 60, §4° da
Constituicao, corre-se o risco de impossibilitar toda e qualquer mudanca no texto
constitucional (interpretacao excessivamente elastica), fato esse que exteriorizaria o
chamado governo dos mortos sobre o0s vivos. Explica-se: ainda que o titulo Il da
Constituicao (artigos 5° ao 17) goze de uma presuncao de jusfundamentalidade, o
constituinte reformador poderia, por exemplo, desconstitucionalizar o estatuto das
inelegibilidades (artigo 14, §§4° ao 8°)?'®

A partir de uma interpretagao (excessivamente) elastica a respectiva
emenda constitucional seria inconstitucional, vez que teria afrontado o artigo 60, §4°,
IV. Todavia, a partir de uma interpretacdo democratica, na qual ndo se inflacione a
abrangéncia das clausulas pétreas, a citada emenda constitucional seria
perfeitamente possivel. Nas palavras do Ministro Sepulveda Pertence, na definicao
concreta dos limites materiais ao poder de reforma ndo ha como dispensar a
afericdo da “carga axiolégica” da norma respectiva.'®® Sendo assim, seria necessario
proceder ao exame das normas de direito formalmente fundamentais daquelas
materialmente fundamentais. Em outras palavras, € possivel defender a tese de que
“(..) nem todo direito subjetivo do individuo contra o Estado, previsto
constitucionalmente, tem a natureza de direito fundamental”.'* Leia-se: natureza de

direito materialmente fundamental.

T HABERMAS, Jiirgen. Era das transicées. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 165. Assim, continua o
citado autor: “Na linha dessa compreensdo dindmica da Constituicdo, a legislacdo em vigor continua a interpretar
e a escrever o sistema dos direitos, adaptando-o as circunstancias atuais (e neta medida, apaga a diferenga entre
normas constitucionais e simples leis). E verdade que essa continuagdo falivel do evento fundador s6 pode
escapar do circulo da autoconstitui¢do discursiva de uma comunidade, se esse processo, que ndo € imune a
interrupgdes e a recaidas histdricas, puder ser interpretado, a longo prazo, como um processo de aprendizagem
que se corrige a si mesmo”. Idem.

8 Exemplo trazido na obra de BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 170.

139 Voto proferido na ADI n. 939-DF, Tribunal Pleno, STF, RTJ 151.

'Y Diante disso: “Ora, se a atribui¢do da condi¢do de cldusula pétrea a preceito normativo estd condicionada a
demonstragcdo de que o mesmo se reconduz a direito materialmente fundamental, ou entdo, que se consubstancia
em garantia fundamental a sua preservagdo, faz-se mister esbocar uma proposta de balizamento da atividade
judicial de identificacdo desses direitos”. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, cldusulas pétreas e
democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 211.



Em decorréncia do afirmado acima, é possivel admitir que a emenda
constitucional que modifigue um direito fundamental ndo serd, necessariamente,
inconstitucional. Tao logo, sera constitucional a emenda que observar os chamados
limites dos limites, quais sejam: o principio da proporcionalidade e o principio da

protecdo do nucleo essencial.'”

Caso néo seja esse o0 entendimento, deve-se
ressalvar para o risco de toda e qualquer modificacdo num direito fundamental ser
declarada como inconstitucional, inviabilizando, por completo, qualquer avanco da
Constituicao para com a sociedade.

Por decorréncia, ainda que o tema seja abordado no Capitulo Il,
pode-se afirmar que as clausulas pétreas, tecnicamente, ndo tutelam o direito
fundamental, mas, antes disso, o nucleo essencial deste direito fundamental. Pois,
se assim nao fosse, como ja afirmado acima, toda restricdo seria inconstitucional.

O regime das clausulas pétreas, objetivamente a tutela dos direitos
fundamentais € uma nota que confere a esses um status juridico diferenciado.
Sendo assim, uma vez que fazem parte de um nucleo constitucional vital,'*? os
direitos fundamentais necessitam de protecéo, principalmente diante de discursos
maliciosos que insistem em destruir a magna obra do constituinte originario e, tao

logo, do povo brasileiro.'?

1.6. As funcoes especificas dos direitos fundamentais

"I Tematica abordada com maior profundidade no Capitulo II. Rodrigo Brandio insere o principio da clareza e
da determinacdo das normas restritivas, a proibicdo de restri¢des casuisticas e o principio da reserva de lei
restritiva ao lado dos outros dois acima citados. Ibidem, p. 347.

142 Sobre esse assunto, afirma Mauricio Andreiuolo Rodrigues: “Os limites materiais sao, decerto, os que geram
maior calor nos debates, pois que pdem cabresto nas mentalidades suscetiveis a anseios imediatistas que
induzem, equivocadamente, a julgamentos onde os fins justificam os meios. Ndo é por outro motivo que eles sdo
o grande ponto de equilibrio entre, de um lado, a manuten¢@o do espirito constituinte origindrio e, de outro, a
vontade volivel das circunstancias aparentemente adversas a ele”.

' Ainda que ndo seja objeto do presente estudo, sugestiona-se a leitura de MULLER, Friedrich. Quem é o
povo? A questdo fundamental da democracia. 3. ed. Traducdo de Peter Naumann. Revisdao de Paulo Bonavides.
Sao Paulo: Max Limonad, 2003. RODRIGUES, Mauricio Andreiuolo. Poder constituinte supranacional: esse
novo personagem. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 90 e ss.



Além do exposto, sabidamente, os direitos fundamentais
desempenham uma gama de funcdes especificas,'** quais sejam: funcdes de
defesa ou liberdade, de prestacdo social, de protecdo perante terceiros e de néo
discriminacdo.'*® Cumpre lembrar que essa classificagdo sofre variacdo conforme o
doutrinador, pois, por exemplo, para José Carlos Vieira de Andrade os direitos de
defesa, direitos de participacao e direitos de prestacées sao separados conforme o

contelido, ou mais exatamente, 0 modo pelo qual se opera a protecdo.’*

1.6.1. Funcao de defesa (ou liberdade)

Conforme foi exposto na evolucdo das dimensdes dos direitos
fundamentais, tem-se que a primeira fungdo desses direitos estd na protecdo do

144 A titulo de alerta cumpre esclarecer que a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais esteja vinculada com
a funcdo de defesa, assim como o aspecto objetivo esteja para com a funcdo constitutiva dos direitos
fundamentais. Explica-se a partir das licdes de Jorge Reis Novais: “Nota-se, todavia, que a associa¢io dos dois
temas — dimensdo subjetiva ou objetiva dos direitos fundamentais e funcdes dos direitos fundamentais — nao
deve fazer concluir por uma enganadora, mas comum, identifica¢do entre o lado juridico-subjetivo dos direitos
fundamentais e a sua funcdo de defesa, com a conseqiiente identificac@io entre lado juridico-objetivo e fungdo
constitutiva dos direitos fundamentais. Por um lado, a funcdo de defesa que decorre da existéncia de direitos do
individuo contra o Estado — associada, portanto, ao lado subjetivo — tem simultaneamente um conteido objetivo,
ja que a partir dela se constitui, reflexamente, uma esfera de autonomia da sociedade relativamente ao Estado.
De fato, as normas de direito fundamentais, mesmo enquanto atribuem direitos subjetivos em sentido lato,
constituem em simultdneo normas negativas de competéncia do Estado, porque proibem objetivamente — ou sé
admitem sob certas condi¢des — uma interven¢do do Estado nas zonas por eles protegidas. Os direitos
fundamentais nio deixam, por tal fato, de continuar a ser direitos individuais, mas na medida em que, enquanto
tal, garantem ao particular uma esfera livre de acdo e decisdo, subtraem ao Estado, objetivamente, a
correspondente margem de atuacdo e isso independentemente de o individuo titular do direito o invocar ou nao
perante o Estado. Em contrapartida, existe nos contetidos objetivos que decorrem da necessaria observancia, por
parte do Estado, dos deveres que lhe sdo impostos pelas normas de direitos fundamentais, e consoante a natureza
do direito fundamental em questdo, tanto uma dimensdo constitutiva e de fomento, quanto uma funcio de defesa
contra atos do poder publico.”. NOVALIS, Jorge Reis. As restricées aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 72-73.

145 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 407-410.

14 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 192. O citado autor nio aborda a funcdo de ndo discriminacdo e, ao invés da funcdo de
protecdo em face de terceiros, trabalha com os direitos de participagdo, como sendo um misto entre os direitos de
defesa e de direitos a prestagdo: garantia de participag¢do na vida politica.



homem, da dignidade da pessoa humana perante as acdes/omissées do Estado.
Assim, a respectiva funcéo limita o poder do Estado em face ao individuo.'*’

Com base nos ensinamentos de José Joaquim Gomes Canotilho, os
direitos fundamentais, ao exercerem a funcao de direitos de defesa dos cidadaos os
fazem a partir de uma dupla perspectiva: 1) constituem normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, ou seja, tutela o individuo das ingeréncias
estatais (plano juridico-objetivo); 2) dessa forma, ao cidadao é autorizado o exercer
positivamente dos direitos fundamentais, enquanto se exige a omissao dos poderes
publicos para que, dessa forma, sejam evitadas as acoes lesivas por parte destes.
Assim, quando o cidaddo materializa seus direitos fundamentais age com liberdade
positiva, quando exige a omissao do poder publico para afastar agressdes desses,
atua com a liberdade negativa.'®

Em sintese, sao os direitos que evitam a ingeréncia do Estado sobre
0os bens juridicos tutelados, como, por exemplo: liberdade, propriedade,
manifestacdo do pensamento etc. O artigo 5° da Constituicdo Federal elenca
diversos incisos sobre os direitos de defesa: liberdade de crencga (inciso VI), sigilo
das comunicagdes (inciso Xll), liberdade de locomocéo (inciso XV), vedacao da pena
de carater perpétuo (inciso XLVII, alinea b), entre tantos outros.

1.6.2. Funcao prestacional

Na seqléncia, tém-se os direitos sociais, ou seja, aqueles em que o
cidadao busca um agir, uma prestagdo do Estado, seja na saude, na educacgao, na

previdéncia social, entre outros.

147 Para Zulmar Fachin “a funcdo de defesa ou de liberdade estd relacionada com os direitos fundamentais de
primeira dimensdo. Observe-se, no entanto, que o direito fundamental de ndo ser torturado exerce dupla funcdo:
de um lado, a funcdo de defesa ou de liberdade, exigindo abstencdo do Estado, que ndo pode praticar tortura; de
outro, exige a atua¢do do Estado, visto que este precisa agir para evitar que a tortura seja praticada”. In:
FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Método, 2008, p.
217.

¥ Ibidem, p. 408.



A fungéo prestacional vincula o poder publico no ato de efetivar os
ditames da democracia social. Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho
ensina que as normas consagradoras de direitos fundamentais sociais possuem uma
dimensao objetiva, qual seja, a de obrigar os poderes publicos a desenvolverem
politicas sociais ativas.'® Para melhor explicar, essas politicas devem materializar
meios através dos quais a sociedade tera a satisfacdo dos direitos sociais: criagéo
de hospitais, escolas, prestacdo de servigcos publicos, habitacoes, etc. Para José
Carlos Vieira de Andrade, a funcao prestacional requer “(...) exigéncias de
comportamentos estaduais positivos — embora a contraposicao individuo-Estado néao
desapareca, esbate-se na medida em que os direito ndo sdo, em si, direitos contra o
Estado, mas sim direitos através do Estado.”’*°

Para Gilmar Mendes, os direitos prestacionais exigem do Estado um
“agir para libertar os individuos das necessidades. S&o direitos de promocéo”.®' Os
poderes publicos devem utilizar de seus mecanismos para promover o bem-estar,
diminuir os indices de miséria, promover a educacao, garantir a salude para, dessa
forma, possibilitar a satisfacdo das necessidades primarias de qualquer ser humano.

Busca-se, em analise rasteira, a garantia do minimo existencial para cada cidadao.

1.6.3. Funcao de protecao em face de terceiros

Na funcao de defesa o Estado, via de regra, deixa de agir para que,
dessa forma, ndo viole a esfera dos direitos e garantias do homem e, na funcao
prestacional o poder publico atua para garantir a materializagdo dos respectivos
direito. Até aqui, percebe-se com clareza de que se trata do titular de um direito em
relagéo (positiva ou negativa) com o Estado.

' Ibidem, p. 408

130 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 50.

"I MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. 2.* Tir. Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
143.



Entretanto, na fungédo de protecdo em face de terceiros, ndo mais se
discute a relacao entre o préprio titular do direito fundamental e o Estado, mas entre
o titular desse direito e demais membros da coletividade. Diante disso, surge para o
Estado o dever de proteger o cidaddo de seus pares. Por exemplo, no caso do
direito a vida, enquanto que na funcdo de defesa era o Estado que nao poderia
viola-lo, na funcéo de protecao perante terceiros é o Estado que além de nao violar o
mencionado direito deve ir além, tutelando positivamente o titular contra as eventuais
investidas de outros individuos. José Joaquim Gomes Canotilho defende:
“Diferentemente do que acontece com a fungéo de prestacdo, o esquema relacional
nao se estabelece aqui entre o titular do direito e o Estado, mas entre o individuo e
outros individuos.”'*?

Um exemplo pertinente para os direitos de protecdo em face do
outro esta, frente a um pais como o Brasil, nos dramaticos casos do aumento da
criminalidade, na crise da seguranca publica que assola parte consideravel dos
Estados da Federacdo etc. Mais do que segurangca em um conceito abstrato,
precisa-se de protecao efetiva.

1.6.4. Funcao de nao discriminacao

A quarta funcao esta ligada com o ngo discriminar, ou seja, tratar
todos, indistintamente de sexo, religido, idade, orientacdo sexual de forma igualitaria.
Com base no principio da igualdade e dos direitos positivados na Constituicao, o
Estado deve tratar todos os seus cidaddos de forma isonémica.'*®

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal possui inUmeras decisées em
que foi garantido e restabelecido o principio da igualdade, em diversos temas:

concursos publicos nos quais os limites de idade fixados ndo possuiam vinculacdes

132 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 409.

133 Martin Borowski afirma: “Este hecho se contrapone al examen que se practica en relacién con los derechos de
igualdad, que siempre supone la comparacion entre personas, grupos de personas o estados de cosas”. de los
derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido. Bogotd: Universidad Externado de Coldmbia,
2003, p. 117.



com as atribuicdes do cargo, configurando discriminagao inconstitucional; a reserva
de vaga, em concurso publico, aos portadores de necessidade especiais; casos de
persecucdo criminal, entre outros.'*

A nao discriminacao contribui diretamente para a construcdo de uma
sociedade plural, na qual as diferencas possam se inter-relacionar de uma forma
construtiva. O ser “diferente” ndo € sinbnimo de ser relegado a marginalizacao; pelo
contrario, o dialogo deve ser mantido e incentivado.

Tamanha é a importancia dessa funcdo que ha a abrangéncia de
todos os direitos. José Joaquim Gomes Canotilho explica: “Tanto se aplica aos
direitos, liberdades e garantias pessoais, como aos direitos de participacédo politica,
como ainda aos direitos dos trabalhadores. Alarga-se, de igual modo, aos direitos a
prestacdes(...).”">

Dentre as quatro funcées acima, elege-se a primeira (funcao de
defesa) tendo em vista o intuito proposto.

1.7. A Constituicao de 1988 e os direitos fundamentais: um estudo das
perspectivas objetiva e subjetiva

Por algum tempo os direitos fundamentais eram concebidos apenas
a partir de uma perspectiva subjetiva, ou seja, identificavam-se quais eram as
pretensdes que o individuo poderia exigir em face Estado, com base no direito
positivado.'® Sem desprezar a citada perspectiva, cumpre ir além, ou seja,
descerrar os novos efeitos da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. Nas
palavras de Ernst-Wolfgang Béckenférde, a concepcao atual dos direitos
fundamentais possui uma dupla qualificacdo desses direitos, pois os direitos

'3 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 141357 / RS. Rel. Min. Sepiilveda Pertence. DJ
14/09/2004; MS 26310 / DF. Rel. Min. Marco Aurélio. HC 90464 / RS. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. DJ
10/04/2007.

133 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 410.

1% Sobre a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, dentre outros, sugere-se: NOVAIS, Jorge Reis. As
restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra

Editora, 2003, p. 95-101.



fundamentais podem ser concebidos como direitos subjetivos de liberdade -
dirigidos em face do Estado — e, também, como normas objetivas.'’

Abordar a perspectiva objetiva € de fundamental importancia para o
desenvolvimento desse trabalho, tendo em vista as ramificacbes, ou melhor, os
reflexos que essa perspectiva produz no campo juridico dos direitos fundamentais.
Por evidente que nao se almeja esgotar todo o tema, até mesmo diante da
impossibilidade face ao objetivo proposto, razdo pela qual se optou por tracar linhas
gerais em que as caracteristicas marcantes fagam-se presentes.

Em que pese a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo ser tdo explorada
pela doutrina nacional em comparacdo com a perspectiva subjetiva, pode-se se
socorrer na doutrina estrangeira sobre o respectivo assunto.'*® Ressalta-se a notavel
importancia do tema para nao sé os direitos fundamentais diante de uma teoria
geral, mas em relacao ao sistema de restricdes. Nas palavras de Jorge Reis Novais:
“(...) o reconhecimento da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais pode ser
assinalado, conjuntamente com a recepc¢ao do principio da proporcionalidade, como
a inovacdo mais produtiva na dogmatica dos direitos fundamentais do pés-guerra”.’®

Antes de se adentrar ao tema propriamente, cumpre-se esclarecer
alguns pontos. Inicialmente, a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
também pode ser abordada por meio de outras expressdes, como, por exemplo,
ordem objetiva de valores, sistema de valores, direitos fundamentais como normas

objetivas, entre outras. Contudo, para que se afaste qualquer possibilidade de

5T BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugio de Juan Luis Requejo
Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 95.

¥ No Brasil ressaltam-se os trabalhos desenvolvidos por: SARMENTO, Daniel. A dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In: Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais.
SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 254 e ss; SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 166 e ss;
BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 128 e ss; BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 481 e ss. entre outros. Na doutrina
estrangeira tém-se: HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha.
Tradugcdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 228 e ss; VIEIRA DE
ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina,
1988, p. 143 e ss; BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Traducdo de Juan
Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 95 e ss.
entre outros.

' NOVAIS, Jorge Reis. As restricies aos direitos fundamentais néio expressamente autorizadas pela
Constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 66. O principio da proporcionalidade serd estudado no
Capitulo II1.



similitude entre termos (dimensdes, geracoes, aspecto etc.) adotar-se-a a expressao
perspectiva objetiva (ou subjetiva, conforme o assunto). Segundo, justifica-se o
estudo da perspectiva objetiva, no minimo, por se perceber que o carater duplo
(objetivo e subjetivo) dos direitos fundamentais constitui uma das mais relevantes
construgdes do direito constitucional contemporaneo, principalmente no campo dos
mencionados direitos fundamentais.'°

Nesses termos, os direitos fundamentais ndo mais estédo limitados a
fungcdo Unica de serem direitos subjetivos na tutela do homem frente aos poderes
publicos, mas, ao contrario, sdo também compreendidos como decisdes valorativas
de natureza juridico-objetiva da Carta Magna.'®" Assim, os direitos fundamentais
constituiram-se em um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da acao
positiva dos poderes estatais, ou seja, exteriorizaram-se para além das garantias
negativas dos interesses individuais.'®® Nessa linha, Jorge Reis Novais defende que
os direitos fundamentais passaram a ser considerados “(...) enquanto fundamentos
da ordem juridica da comunidade que impregnam todo o ordenamento juridico e a
ser reconhecidos enquanto diretivas para toda a atuacdo do poder politico,
designadamente do legislador”.'®®
Em sintese, pode-se afirmar que a concepcao atual dos direitos

fundamentais traz consigo uma dupla qualificacédo, ou seja, os direitos fundamentais

1% Nesse sentido é a afirmagio de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 166.

1! Nas palavras de Jorge Reis Novais: “Mantendo ou reatando uma ligacdo 2 teoria dos valores de Weimar,
desenvolve-se nos Estados sociais e democraticos de Direitos do pds-guerra, mesmo que difusamente, a nocio de
que, para além da sua dimensao subjectiva, os direitos fundamentais constituem, no seu conjunto, um sistema ou
ordem objectiva de valores que legitima a ordem juridico-constitucional do Estado, que condiciona
constitutivamente toda a actuagdo dos poderes constituidos e que irradia uma forca expansiva a todos os ramos
do direito (...) € possivel retirar das normas de direitos fundamentais, mesmo daquelas que prevéem
primariamente posi¢des juridicas subjectivas, contetidos juridicos des-subjectivizados, que se subtraem ao
quadro da estrita relagdo Estado/individuo para reclamarem uma validade universal e que sdo préprios da
qualidade dos direitos fundamentais enquanto elementos objectivos fundamentais da ordem de Estado de direito
democrdtico”. Ibidem, p. 57-58.

162 PEREZ LUNO, Antonio E. Temas clave de la Constitucion Espaiiola. Los derechos fundamentales. 6. Ed.
Madrid: Editorial Tecnos, 1995. p. 20. Afirma Walter Claudius Rothenburg: “Os direitos fundamentais ndo se
resumem a um enfoque sob a Otica das posicdes subjetivas conferidas a seus titulares: servem também para a
construcdo de situagdes juridico-objetivas que concorram ao atendimento das expectativas por eles fomentadas.
Funcionam os direitos fundamentais como regras de definicdo (negativa: limitacdo) de competéncia —
especialmente ao Estado — de implementar e desenvolver direitos fundamentais independentemente de
pretensdes individuais (‘direitos subjetivos’)”. ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas
caracteristicas. Revista de Direito Constitucional e Internacional. v. 30. Ano 8. Sdo Paulo, jan/mar, 2000, p. 152.
''NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais nédo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 65-66.



sao concebidos como direitos de liberdade, em que o titular desse direito o0 aponta
para o Estado e, por outro lado, como normas objetivas de principio e decisdes
axiolégicas que possuem validade em todo o ambito do Direito.'®*

A justificativa pela qual se fala na dupla dimensdo dos direitos
fundamentais é assim explicada por Daniel Sarmento: “... porque estes constituem,
simultaneamente, fontes de direitos subjetivos que podem ser reclamados em juizo e
as bases fundamentais da ordem juridica, que se expandem para todo o direito
positivo”.'® O fundamento subjetivo esta para com a norma que consagra um direito
fundamental para o individuo, para o homem em si, atomizado; o fundamento
objetivo volta-se para a norma que tutela o direito fundamental tendo em respeito
ndo mais o ser, mas a coletividade, o interesse da sociedade na vida em conjunto.'®®

E importante lembrar que a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais ndo se resume apenas numa espécie de outro lado da moeda da
perspectiva subjetiva. Assim, Ingo Wolfgang Sarlet defende que: “A faceta subjetiva
dos direitos fundamentais significa, isto sim, que as normas que prevéem direitos
subjetivos é outorgada funcdo autbnoma que transcende esta perspectiva
subjetiva”.'®’

Nessa linha de raciocinio, os direitos fundamentais nao mais serao
concebidos apenas do ponto individual, atomizado no homem; ao contrario, valem
juridicamente também perante a sociedade, como valores ou fins que esta se propde
a perseguir.'®® Assim, nas palavras de Konrad Hesse a dimens&o objetiva seria: “as

bases da ordem juridica da coletividade”.'®

1% Essa ¢ a licdio de BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugio de
Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p.
95. Ainda sobre esse tema, o autor afirma: “Los derechos fundamentales rigen hoy em la practica como
principios supremos del Ordenamiento juridico en su conjunto, no solo em la relacion del individuo com el
poder publico actuante en forma imperativa (...)"”, p. 95.

' SARMENTO, Daniel. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In:
Jurisdi¢do constitucional e os direitos fundamentais. SAMPAIO, José Adércio Leite (coord). Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 254.

' Importante ressaltar que um direito pode receber a configuragio de subjetivo ou de objetivo conforme o
enfoque concedido, o caso concreto, ou seja, ndo ha relagdo direta de exclusdo entre um direito fundamental
objetivo e o subjetivo.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007, p. 169.

' Essa ¢ a licio de VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976. Coimbra: Almedina, 1988, p. 145.

'% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 239.



Robert Alexy destaca que reconhecer a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais ndo traz desprezo a dimensado subjetiva, mas um reforco
evidente aquela. Para o autor alemao, a dimensao objetiva além de complementar a
subjetiva, ainda agrega-lhe a denominada mais valia.'”

Antes de se adentrar ao que vem a ser a mais valia, importa verificar
qual é a distincdo, no ambito da perspectiva objetiva, apontada por Vieira de
Andrade, qual seja: a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais como dimensao
valorativa e como dimensao juridica estrutural.

A dimensao valorativa traz o valor da solidariedade, ou seja, da
responsabilidade comunitaria do individuo: “descobre-se a dimensao participativa,
incluindo no ambito dos direitos as atuacdes individuais de carater politico; acentua-
se a dimensdo social, ao ligar a garantia do gozo dos direitos por todos a
necessidade de uma intervengdo coletiva reguladora e prestadora que crie as
condicdes gerais do exercicio efetivo”.'”’

Nesses termos, ndo mais se vislumbra os direitos fundamentais
diante de um carater absoluto, incondicional dos direitos individuais, mas pela
possibilidade de restringi-lo para resguardar direitos e interesses da coletividade.'”?
Nessa relacao, incumbe também aos poderes publicos o dever ndo sé de respeitar
os direitos fundamentais, mas de intervir para, quando necessario, ressalva-los nos
interesses da comunidade.'” Dessa forma, tem-se razdo em afirmar que existe nos
direitos fundamentais uma ordem dirigida ao Estado em que esse deve,
continuamente, concretiza-los e realiza-los.”* A dimensdo objetiva enquanto
expressdao de valores comunitdrios revela a possibilidade de limitar, ou seja,

relativizar os direitos individuais.

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 508.

"I VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 146.

"2 Mais uma vez justifica-se a razdo pela qual de se abordar a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
como se ndo bastasse, diante do tema sobre restri¢gdes, cumpre visualizar o Capitulo II desse trabalho.

'3 Ibidem. p. 148.

'" Na literatura nacional ressaltam-se: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 172; além da coletinea organizada por SARMENTO,
Daniel. Interesses piiblicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse
publico. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2005.



Por sua vez, a dimensdo juridica estrutural surge como um
complemento e suplemento daquela dimenséo. Assim, ao invés de comprimir, a
dimensao juridica reforca e até mesmo amplia a influéncia dos direitos individuais no
ordenamento juridico.'”® Por essa razdo, a dimensdo estrutural é entendida como
uma mais valia juridica, nos termos afirmados acima.

Quanto a dimenséo juridica estrutural, o primeiro desdobramento é
percebido por meio da eficacia irradiante. Como a prépria expressao sugere, 0S
valores existentes em cada direito fundamental sido irradiados para todo o
ordenamento juridico, assim, desde a elaboracao até o ato de interpretar e aplicar as
normas ha como se uma espécie de facho de luz que clareia toda a atividade. Ao
aplicador do direito exige-se uma nova visualizacdo das normas, agora embasada
na dignidade da pessoa humana, no afastar da mera igualdade formal para aplicar a
igualdade substancial, entre outras.

A Constituicdo recebe um status diferenciado, ou seja, todas as
demais normas precisam estar em sintonia, harmonicamente ligadas com a Carta
Magna. Desde o controle de constitucionalidade, até a aplicacao mais simples da
norma deve estar em compasso com a Constituicdo. Sobre a eficacia irradiante,

ensina Clemerson Merlin Cléve que essa fara incidir sobre o direito

infraconstitucional os valores substanciais emancipatérios adotados pela Carta
Constitucional”.'”®
A partir do dia 05 de outubro de 1988, cumpre ao operador do
direito, inevitavelmente, reler todas as demais codificacées vigentes e, mais que
isso, aplica-las nos termos e em inteligéncia & Constituicdo Federal. E, sobretudo, o
ato de reinterpretar os institutos infraconstitucionais sob um olhar constitucional.'”’
Por fim, utiliza-se da feliz licado de Daniel Sarmento sobre uma

relevante manifestacdo da eficacia irradiante dos direitos fundamentais:

'3 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 161.

176 CLEVE, Clémerson Merlin. Teoria constitucional e o direito alternativo. In: Uma vida dedicada ao direito —
estudos em homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 53.
""" Nesse aspecto BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro. In: A nova interpretagdo constitucional: ponderacio, direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed..
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 23. Ainda sobre o tema: SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 2000.



(...) em relacao a interpretagédo e aplicacao das clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados, presentes na
legislacao infraconstitucional. Conceitos como a boa-fé,
ordem publica, abuso de direito, bons costumes, dentre
tantos outros, abrem-se, pela plasticidade, a uma
verdadeira reconstrucdo, edificada a luz dos direitos
fundamentais.’”®

Associada a eficacia irradiante, surge a eficacia horizontal, ou seja, a
probleméatica da eficacia dos direitos fundamentais na esfera privada. Para Ernst-
Wolfgang Bockenférde, a denominada eficacia frente a terceiros dos direitos
fundamentais é um reflexo do efeito da irradiagéo.’”®

Os direitos fundamentais, apés vincularem os poderes publicos -
chamada eficacia vertical - passaram a exercer influéncia também na denominada
esfera juridico-privada. Ou seja, nasce a eficacia vinculante entre os particulares.
Por dever de delimitacdo, nesse ponto afastam-se todos os direitos fundamentais
que, pela natureza, tenham por destinatario exclusivamente os érgaos estatais.

A partir das licdes de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano, a
dignidade da pessoa humana ndo pode sofrer restricio em sua protecao,
independentemente da esfera: quer seja publica, quer seja privada. Para melhor
explicar essa caracteristica, vislumbram-se aquelas situacées em que a diferenca de
poder econdmico-social - entre particulares - aproxime-se da disparidade entre o
poder do Estado perante o individuo. Nesses casos, ndo se autoriza o grande
industrial a fazer o que bem entender com seu empregado, bem como ndo ha
autorizacdo para que um diretor de escola privada negue-se a conceder 0s
documentos ao aluno como forma de coagi-lo a quitar as mensalidades em atraso,
por exemplo.®°

Nao se pode permitir que a dignidade da pessoa humana sofra
ingeréncias, ataques de toda ordem realizadas, por exemplo, entre os cénjuges. Ora,
nao se justifica o argumento de que o Estado, bem como a sociedade, nada tem

' SARMENTO, Daniel. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In:
Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais. SAMPAIO, José Adércio Leite (coord). Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 284.

"7 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugdo de Juan Luis Requejo
Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 112

%0 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual. Luiz Alberto David Aratdjo
e Vidal Serranos Nunes Junior. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 110 e ss.



para com a relacdo, ainda que violenta, entre os particulares.'®’ Nesse sentido,
Ernst-Wolfgang Béckenférde afirma que o valor central do efeito da irradiagéo é a
observancia da dignidade humana, vez que se impde, de maneira universal, também
nas relagdes entre os particulares (e ndo somente quando o particular se esta de
frente para com o Estado).'®

Apbs demonstrar os desdobramentos da perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, importa adentrar no estudo da perspectiva subjetiva.
Primeiramente, por mais interessante que seja, adverte-se que nao se adentrara ao
debate em torno da conceituacao de direito subjetivo, vez que se estaria adentrando
em uma localidade nao buscada por esse trabalho.

Ao se falar em direitos fundamentais na categoria de direitos
subjetivos deve-se ter em mente a possibilidade do titular desse direito op6-lo
judicialmente perante terceiro, quer seja outro particular ou, até mesmo, o Estado.
Konrad Hesse afirma que os direitos subjetivos sdo “(...) direitos basicos juridico-
constitucionais do particular, como homem e como cidaddo”."®®

Nessa linha, afirma Martin Borowski que a caracteristica dos direitos
subjetivos esta na possibilidade do seu titular buscar efetiva-los perante os
tribunais.’® Em complemento, Ernst-Wolfgang Béckenférde afirma, quanto a
concepgao inicial, que os direitos fundamentais eram considerados como garantias
subjetivas de liberdade frente ao Estado, principalmente em face do Poder
Executivo. %

Vieira de Andrade afirma que os direitos fundamentais (direito

subjetivo fundamental) sdo individuais, universais e permanentes e fundamentais.

'8 Sarlet justifica o reconhecimento de uma eficécia horizontal dos direitos fundamentais no momento em que
considera: “(...) no Estado social de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e fun¢des, mas também
a sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade individual ndo
apenas carece de prote¢do contra os poderes publicos, mas também contra os mais fortes no ambito da sociedade,
isto é, os detentores de poder social e econdmico, j4 que é nesta esfera que as liberdades se encontram
particularmente ameacadas”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 401.

'82 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugio de Juan Luis Requejo
Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 112.

'83 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 232.

'* BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 42.

"% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugdo de Juan Luis Requejo
Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 96.



Sao individuais devido a possibilidade de se referirem a um s6 homem.'®® Sao
universais e permanentes, pois os direitos fundamentais sao direitos de igualdade,
gerais, e nao privilégios de alguns. Dessa forma, sédo direitos atribuidos aos homens,
todos os homens, por serem humanos, ndo dependendo de qualquer condigcédo
temporal. Por fim, os direitos sdo fundamentais tendo em vista a fundamentalidade
material, ou seja, aquela que corresponde a salvaguarda da dignidade humana em
determinado tempo e lugar. Por essa razédo, os direitos formalmente inscritos na
Constituicao devem presumir-se, salvo prova em contrario, direitos fundamentais do
ponto de vista material.'®’

Em que pese a afirmagédo alhures de que ndo ha uma relacédo de
exclusdo entre os direitos fundamentais de perspectiva objetiva e subjetiva, a
doutrina, tanto patria quanto estrangeira, sustenta a prevaléncia da perspectiva
subjetiva em face da objetiva.'®® Isso ocorre por algumas razées, dentre as quais
cumpre apontar os comentarios de Ingo Wolfgang Sarlet, ao citar Robert Alexy.
Primeiro, a finalidade primeira dos direitos fundamentais esta na protecdao do
individuo, ndo na coletividade. Segundo, o reconhecimento de um direito subjetivo
significa um grau maior de realizacdo do que a previsdo de obrigacbes de cunho
meramente objetivo.'® Em reforco a essa compreensdo, José Joaquim Gomes
Canotilho afirma que, em primeira linha, os direitos fundamentais sédo direitos
individuais, 0 que sugere a constatacdo de que, uma vez constitucionalmente
protegidos como direitos individuais, tal protecdo sera sob a forma de direito
subjetivo.'®°

Em face dos objetivos desse trabalho, de fundamental importancia

sera a compreensao dos direitos fundamentais como um todo, ou seja, sem a pré-

"% Nesse ponto, Vieira de Andrade esclarece: “Em rigor, s6 os individuos poderiam ser titulares de direitos
fundamentais, pois a dignidade humana que os fundamenta sé vale para as pessoas fisicas (pessoas humanas) e
ndo para as pessoas juridicas ou coletivas. Porém, hd algumas compressdes ou mesmo limitagdes em relagdo a
este elemento, que resultam dos direitos de exercicio coletivo e dos direitos das pessoas coletivas” Os direitos
Sfundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1988, p. 173-174.

'8 Ibidem, p. 171-186.

'8 Conforme Ernst-Wolfgang Bockenforde: “El contenido juridico-objetivo que 18s hé sido reconocido a los
derechos fundamentales a través del desarrollo expuesto no hd absorbido al contenido juridico-subjetivo
tradicional.” In:. Escritos sobre derechos fundamentales. Tradu¢do de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio
Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 117.

"% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. ¢ ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 181.

"% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 547.



analise excludente ora da perspectiva objetiva pela subjetiva ou ao contrario.
Todavia, é evidente que em alguns momentos sera conferida maior relevo a uma em
detrimento da outra, fato esse que nao exterioriza qualquer preferéncia, sendo uma

simples questio metodolégica.'®’

1.8. As normas de direitos fundamentais: a necessaria distincao entre regras e
principios

Em primeiro plano, ressalta-se que o presente trabalho nao visa
esgotar todo o debate envolvendo a distingdo entre regras e principios.'® Todavia, a
depender do caminho e das conclusdes deste item os reflexos serdao imediatos,
como: ambito de protecao de cada direito fundamental, delimitagdo do que vem a ser
o conteudo essencial desses direitos, aspectos no tocante a solugdo do caso
concreto e da escolha entre a teoria interna e a teoria externa, entre outros.

Tendo em vista ndo s6 quanto a propria teoria dos principios, mas
principalmente a utilizagdo desta em face do estudo das limitagdes dos direitos
fundamentais, imprescindivel € a andlise de qual base teorica adotar. Antecipa-se
que este trabalho filia-se a tese de que a distincao entre regras e principios € uma
(das) chave (s) para a solucdo dos embates centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais. Ou seja, compreender a distingdo entre regras e principios de direitos
fundamentais possibilitarda ao operador do Direito solucionar o caso concreto

aplicando, por exemplo, a légica da colisdo. '*® Nas palavras de Robert Alexy, a

! Tanto é verdadeira a afirmagdo que, na parte final desse trabalho serd analisado o julgamento conhecido como
Caso Ellwanger, em que hd nitida exteriorizacdo das perspectivas (subjetiva e objetiva) dos direitos
fundamentais.

12 Ainda que ndo esteja nos objetivos (diretos) deste a elaboragdo de um trabalho exclusivo sobre o tema regras
e principios, ndo se poderia deixar de mencionar a obra de Humberto Bergman Avila, qual seja, Teoria dos
principios: da defini¢do a aplicag@o dos principios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. Sobre o
tema, cumpre também apontar a obra de Virgilio Afonso da Silva, qual seja, Direitos fundamentais: contetdo
essencial, restri¢des e eficicia. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 56 e ss., como um contra-ponto as teses
defendidas por Humberto Bergman Avila.

'3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 81. Nesse sentido afirma o autor: “Para la teoria de los derechos fundamentales, la
mds importante es 14 distincién entre regrlas y principios. Ella constituye la base de la fundamentaciéon
iusfundamental y es una clave para la solucién de problemas centrales de la dogmdtica de los derechos



diferenciacao entre regras e principios é “(...) um dos pilares fundamentais do
edificio da teoria dos direitos fundamentais.”'%*

Como ja determinado pelo titulo deste item, também ndo se
construira um estudo da norma juridica em sentido amplo, mas da norma de direito
fundamental. Sendo assim, afasta-se da analise da norma em sentido geral para
adentrar nas peculiaridades, objetivamente quanto as diferencas entre normas —
regras e principios — de direitos fundamentais.

InUmeras sao as classificacoes sobre as distincdes entre as regras e
os principios. Dessa forma, ndo se vislumbra afirmar qual € a mais adequada; ao
contrario, busca-se colher aquilo que ha de mais importante na doutrina para, ao
final, estabelecer os critérios (Uteis) diferenciadores para o presente trabalho.'®

Diante de um sistema normativo de regras e principios, as normas
tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a forma de regras.'®
Nesses termos, afirma-se: regras e principios sdo duas espécies filiais de um
mesmo género, a norma juridica.’”” Assim o é, pois tanto as regras quanto os
principios sdo normas que ditam o que deve ser.”® Em conseqiéncia, distinguir
entre regras e principios é fazer uma diferenciacao entre tipos de normas.

Em segundo, tem-se que ao reconhecer a natureza juridica dos

principios afasta-se toda e qualquer tentativa de caracteriza-los como meros

fundamentales. Sin ella, no puede existir una teoria adecuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la
colision y tampouco una teoria suficiente acerca del papel que juegan los derechos fundamentales em el sistema
juridico.”

194 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 82.

195 Ao abordar o tema, Virgilio Afonso da Silva afirma: “H4 autores que sustentam que entre regras e principios
ha uma diferenca de grau. A partir dessa idéia, hd aqueles que sustentam que o que distingue ambos seria o grau
de importéncia: principios seriam as normas mais importantes de um ordenamento juridico, enquanto as regras
seriam aquelas normas que concretizariam esses principios. Hd também aqueles que distinguem ambos a partir
do grau de abstracdo e generalidade: principios seriam mais abstratos e mais gerais que as regras. Outras
classificagdes baseadas em algum tipo de gradacdo sdo possiveis.” SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Jundamentais: contetido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 44

1% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 1145.

"7 Nas palavras de Walter Claudius Rothenburg: “(...) mister se faz render homenagem ao muito que todos —
principios como regras — t€ém em comum, € dizer, do cardter normativo de ambos, a fazé-los espécies filiais de
um mesmo género: a norma juridica.” In: Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 15. Nesse sentido € a afirmacdo de Robert Alexy sobre a disting@o entre regras e principios, vez que se
opera uma diferenciag@o entre dois tipos de normas. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2001, p. 83.

""" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 83.



apontamentos romanticos, meras sugestdes que nao trariam qualquer dever de
respeito objetivo por parte dos Poderes republicanos, entre outros.'®

Superados os comentarios acima, adentram-se nos critérios (iniciais)
propostos para a respectiva distincdo, quais sejam: a generalidade, a vagueza e a
plasticidade.?®® Tem-se na generalidade o primeiro, ou seja, entende-se que os
principios sdo normas que possuem um grau de generalidade mais elevado do que
as regras.?® Assim afirma Willis Santiago Guerra Filho: “Principios, portanto, tém um
grau incomensuravelmente mais alto de generalidade e abstracdo do que a mais
geral e abstrata das regras.”®*? Para melhor compreenséo, a Constituicdo determina,
dentro do rol dos direitos politicos, ser o alistamento eleitoral e o voto obrigatérios
para os maiores de dezoito anos. Ora, ndo ha qualquer razao a levantar quanto a
obrigatoriedade do cidaddo com dezoito, ou mais anos, votar. Assim, o artigo 14,
§1¢, |, é nitidamente uma regra.

Outro critério diferenciador € a vagueza, ou seja, 0s principios sao
possuidores de “(...) uma enunciacao larga e aberta, capaz de hospedar as grandes
linhas na direcdo das quais deve orientar-se todo o ordenamento juridico.”*® Como

1% Para Walter Claudius Rothenburg: “O reconhecimento da natureza normativa dos principios implica afastar
definitivamente as tentativas de caracterizd-los como meras diretivas, a fim de que deles possa ser extraido todo
o significado dos valores que encerram, com o cuidado de impedir que sejam estes tornados indcuos por uma
retérica ‘mitificadora’ e enganosa, freqiientemente empregada para os principios.”. ROTHENBURG, Walter
Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 81-82. Luis Roberto
Barroso afirma que: “Na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de conquistar o
status de norma juridica, superando a crenca de que teriam uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem
eficdcia juridica ou aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as
normas constitucionais em particular enquadram-se em duas grandes categorias diversas: os principios e as
regras.” BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 350.

2% Nesse primeiro momento o estudo ficard voltado para a distingdo fraca entre regras e principios para,
posteriormente, adentrar no que é de essencial para o presente trabalho.

' ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 83.

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Hermenéutica constitucional, direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. In: Hermenéutica plural: possibilidades jusfilos6ficas em contextos imperfeitos. Carlos
Eduardo de Abreu Boucault, José Rodrigo Rodriguez (organizadores). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 394.
203 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 18. Inumeros sdo os doutrinadores que apontam a imprecisdo como uma vantagem dos principios,
dentre eles: Carmen Lucia Rocha: “A indeterminacdo dos conceitos havidos nas normas que expressam
principios permitem que estes sejam interpretados segundo o momento histérico e sua ambiéncia em dado local e
segundo a disposicdo ideolégica do povo pelo qual é aceito e assumido juridicamente. Assim, a ndo
determina¢@o dos conceitos pelos quais se apresentam os principios constitucionais permitem a construgdo e a
atualizacdo do Direito, pela determinagdo permanente e engajada dos conteidos nele inseridos quando da
aplicacdo da norma na qual eles se apresentam.” In: Principios constitucionais da administragdo ptblica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 36.



mera nota ilustrativa, tem-se na dignidade da pessoa humana o fundamento nuclear
tanto para os defensores quanto aos opositores de inUmeros casos concretos. Para
citar os mais recentes julgados pelo Supremo Tribunal Federal: o caso do feto

204 3 utilizagdo das células-tronco embrionarias para

anencéfalo e o crime de aborto,
fins de pesquisa e terapia®®®, dentre outros.

Da vagueza e da generalidade decorre a plasticidade. Os principios
juridicos possuem a capacidade de amoldarem-se as diferentes situacoes
cotidianas, possibilitando um caminhar ao lado da evolugdo social.?®® Essa
plasticidade pode ser exteriorizada como a capacidade que 0s principios possuem
de, conforme a situacdo em tela, ainda que inexistam regras para a solucao do
respectivo caso, contribuirem para a solugdo. Além do que, é através dos principios,
das janelas abertas de interpretacbes que se permite uma evolugdo da norma
juridica sem, necessariamente, o advento de inumeras reformas legislativas.

Deve-se também levar em consideracdo que a norma de direito
fundamental possui uma natureza peculiar, ou seja, uma vez que esteja voltada para
a transformacao das expressdes dos direitos humanos em Direito Constitucional
positivo, passa a estar focada ndo apenas nos fatos, mas em referéncia direta aos
valores.?’” Nesse contexto, no campo do Direito, Willis Santiago Guerra Filho afirma:
“(...) vem-se elaborando a diferenga entre normas que sao ‘regras’ e as que sao
‘principios’, sendo entre essas Ultimas que se situam as normas de direitos
fundamentais”.?®® Nesse mesmo sentido, Martin Borowski afirma que na relagdo dos

direitos fundamentais como regras e principios: “O centro da investigacao estrutural

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54 / DF. Rel. Min. Marco Aurélio.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510 / DF. DJ 29.05.2008 Rel Min. Carlos Britto.

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 21.

27 Essa é a afirmacdo de Vitor Hugo Nicastro Honesko: “(...) as normas de direitos fundamentais sdo expressoes
dos direitos humanos transformados em Direito Constitucional positivo, fazem referéncia direta a valores, ndo a
fatos.” HONESKO, Vitor Hugo Nicastro. A norma juridica e os direitos fundamentais: um discurso sobre a crise
do positivismo juridico. Sao Paulo: RCS Editora, 2006, p, 117.

2% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Hermenéutica constitucional, direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. In: Hermenéutica plural: possibilidades jusfilos6ficas em contextos imperfeitos. Carlos
Eduardo de Abreu Boucault, José Rodrigo Rodriguez (organizadores). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 394.
Nesse mesmo sentido afirma o autor que a norma de direito fundamental: “(...) tem natureza deontica de
principio (...).”. GUERRA FILHO, Willis Santiago. A norma de direito fundamental e o direito tributdrio. In:
Direito tributdrio: estudos em homenagem a Hugo de Brito Machado. FALCAO, Raimundo Bezerra;
OLIVEIRA, Maria Alessandra Brasileiro de (organizadores). Fortaleza: Imprensa da Universidade Federal do
Ceard, 2003, p, 315. Adianta-se que é embasado nessa afirmacdo que se seguird ao estudo dos sistemas de
restricdes, bem como na andlise do principio da proporcionalidade.



se encontra na tese de que as normas de direito fundamental sdo normas de
principio.”%®

Superados o0s pontos elementares, relevantes para uma
compreensao inicial da tematica em tela, cumpre enfrentar os critérios (fortes) sobre
o tema, quais sejam: os principios como garantidores de direitos prima facie, a
concepgao do principio como mandado de otimizacdo e, tdo logo, os conflitos
normativos decorrentes.

Uma nota marcante na diferenciacao entre as regras e os principios
esta na estrutura dos direitos que cada uma dessas normas garantem. As regras
determinam direitos (ou impdem deveres) definitivos, ja os principios estabelecem
direitos (ou impdem deveres) prima facie.?'® Explica-se: caso um direito seja
garantido por uma norma com estrutura de regra este direito devera ser aplicado
totalmente, a partir do momento em que a respectiva regra incida no caso concreto.
Por outro lado, em se tratando de um direito garantido por uma norma com estrutura
de principio nao se parece adequado afirmar que o mencionado direito realizar-se-a,
sempre, de forma total; ao contrario, inUmeros sdo 0s casos em que ha uma
aplicagéo parcial. Por essa razdo, Virgilio Afonso da Silva afirma: “No caso dos
principios ndo se pode falar em realizagdo sempre total daquilo que a norma exige.
(...) no caso dos principios ha uma diferenca entre aquilo que é garantido (ou
imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente.”""

Sendo assim, os principios sempre trardo consigo uma ordem que
algo deve ser realizado na maior medida possivel, sempre tendo em vista a situacao
do caso concreto (possibilidades faticas e juridicas). Nao sao ordens definitivas, mas
tdo somente prima facie.?'?

Em decorréncia, no que diz respeito a concepcgao de principios como
mandamentos de otimizacdo, tem-se 0s principios como “(...) normas que ordenam

algo a ser realizado na maior medida possivel, respeitadas as possibilidades

209 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 47.

210 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 45.

2 pdem.

*12 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 99.



juridicas e faticas existentes.”'® Dessa forma, por ser uma ordem de otimizagéo, o
principio pode ser cumprido em diferente grau, conforme o caso concreto. Nesse
contexto, o principio admite que, diante do caso concreto, ceda para que outro
principio ali atue, sem com isso afetar o préprio conteudo. Em resumo, ao contrario
do que ocorre com as regras, 0s principios podem perfeitamente serem realizados
em diversos graus.?'

Ao comprar as duas espécies do género norma, Robert Alexy afirma
que os principios sdo mandamentos de otimizagao, ou seja, sdo caracterizados pelo
fato de que podem ser materializados em diversos graus, ao contrario das regras
que possuem determinacbes para certa medida de cumprimento. Dessa forma, a
diferenca entre principios e regras ndo é uma diferenca de grau, mas qualitativa.?'®
Desta afirmagao extrai-se a seguinte relagdo: a colisdo de principios requer uma
dimensao de peso; o conflito entre regras uma dimensao de validade.

Nota-se que diante de um caso de colisdo entre principios, estes
sobrevivem intactos, mesmo que ndo venham a prevalecer no caso concreto.
Quando entram em rota de colisdo, interagem uns com os outros, de modo que cada
principio relevante para um problema juridico particular fornece uma razao em favor
de uma determinada solugcédo, mas nao a estipula em absoluto. Forma-se um sistema
de pesos, ou seja, naquele caso concreto determinado, o principio de maior peso

1% |sso ndo significa declarar invalido o

sera preponderante sobre os demais.
principio desprezado, nem que este tenha que receber uma clausula de excegao.?'’
Nessa linha de raciocinio, adota-se a denominada relacdo de
precedéncia condicionada. Ou seja, ha uma determinagdo na relacdo de
precedéncia condicionada na qual, conforme o caso concreto, indicam-se as
condicdes as quais um principio precedera o outro. Conforme estas condicoes (e tao
logo 0 caso concreto), a questdo da precedéncia podera ser solucionada de outra

forma.?’® Um exemplo classico estd na colisdo entre o direito de liberdade de

23 Ibidem, p. 86.

214 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 46.

1 Ibidem, p. 86-87.

*1% Ibidem, p. 89.

27 [dem.

¥ Ibidem, p. 92.



imprensa e o direito de privacidade das pessoas. Nao se pode declarar a validade
de um em detrimento (pleno e absoluto) do outro. Mas, conforme o caso concreto,
pode vir a prevalecer o direito de liberdade de imprensa ou o direito de privacidade,
tudo a depender das condi¢cdes do caso em estudo.

Nesses termos, Robert Alexy desenvolve o célebre esquema “(P’ P
P3) C.” Ou seja, nos casos que dois principios P! e P2 vierem a colidir, o principio P!
prevalecera (P — sendo este o simbolo para a relacao de precedéncia condicionada)
sobre o principio P2 naquele determinado caso C. Todavia, em outro caso C?, nada
impede que P2 prevaleca sobre P!, em que a férmula passe a ser: (P2 P P*) C2. De
toda essa simbologia fica evidente que ndo se pode estabelecer qual principio
prevalecera em relacdo a outro de forma abstrata, pois a relacdo de precedéncia é
sempre condicionada ao caso concreto.?'®

Em contrario, as normas sé podem ser cumpridas mediante o tudo
ou nada.?® Assim, para as regras s6 é vélida a possibilidade de ser aplicada
(integralmente) ou rechacada.??' Em outras palavras, uma vez que os fatos previstos
na regra ocorram, a regra devera incidir automaticamente. Basicamente, a aplicacao
da regra ocorre mediante a subsuncdo. Uma norma vale ou ndo vale no campo
juridico. Robert Alexy ensina que mediante um conflito entre regras a solugéo passa
pela inclusdo da clausula de excegéao que elimine o conflito ou declare a invalidade
de, no minimo, uma delas. Assim, o conceito de validade juridica ndo é suscetivel a

graduacdo.??? A regra ndo pode ser “mais ou menos” valida.??

! Ibidem, p. 94-95.

20 Explica-se: “As regras sdo aplicdveis 2 maneira do fudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula,
entdo ou a regra € vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo € vélida e, tdo logo, em
nada contribui para a decisdo.” DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002, p, 39. A aplicagdo mediante o tudo-ou-nada € melhor visualizada através das regras de um jogo, por
exemplo. No beisebol, hd uma regra que estipula: se o batedor errar trés bolas, estd fora do jogo. De modo
racional, um juiz ndo pode reconhecer que este € um enunciado preciso de uma regra do beisebol e decidir que
um batedor que errou trés bolas nfo estard eliminado.

2! Nesse sentido também é a afirmacio de Robert Alexy, para o qual as regras possuem a natureza de comandos
definitivos, ou seja, necessariamente devem ser aplicadas, uma vez que a hipétese de incidéncia se realize no
mundo fatico. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 86-87.

22 Ibidem, p. 88.

2 Apenas para demonstrar que os posicionamentos sobre as regras e os principios e, tdo logo, os respectivos
reflexos sdo passiveis de outras constru¢des doutrindrias, volta-se para os escritos de BARROSO, Luis Roberto.
Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmdtica constitucional transformadora. 6. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p, 355.



Para este trabalho, a norma de direito fundamental é,
essencialmente, uma norma de principio. Tao logo, adota-se a concepcao do
mandado de otimizacdo e, por decorréncia, aberto esta o caminho para se
compreender e solucionar os casos de colisédo entre direitos fundamentais. Explica-
se: do conflito entre dois ou mais direitos fundamentais ndo existira exclusdo, do
ordenamento juridico, daquele que, no caso concreto, cedeu para a preponderancia
do outro. Ao contrario, devera o operador do direito buscar uma solugdo de menor
sacrifico, ou seja, o principio ordenara que algo deva ser realizado na maior medida
possivel. Quando dois principios entram em colisdo um deles tera que ceder para o
outro. Dessa forma, os critérios classicos de resolugdo de conflitos (cronolégico,
hierarquico e da especialidade) nado estardao aptos a pacificar as colisbes entre
principios. Para tal questao, surge um método especifico, qual seja a ponderacao de
interesses.??*

Cumpre esclarecer o entendimento sobre o vocabulo principio como
sendo um mandamento de otimizacdo, uma norma garantidora de direito (ou de

deveres) prima facie. Em relacao as regras, estas deverdo ser compreendidas em

No tocante ao tema da ponderacdo, o citado autor desenvolve um interessante comentdrio. Atualmente, ja se
discute ndo s6 a aplicagdo do esquema tudo ou nada aos principios, mas, também, a possibilidade das regras
serem ponderadas. Para melhor explicar, o principio da dignidade da pessoa humana (por exemplo) apresenta um
nicleo de sentido ao qual se atribui natureza de regra, ou seja, aplicacdo biunivocamente. Nesse sentido
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 191 e ss. H4, também, situagdo em que a regra, perfeitamente
védlida em abstrato, poderd gerar uma inconstitucionalidade ao incidir em determinado ambiente ou, ainda, ha
hipéteses em que a adog@o de um comportamento descrito pela regra violard gravemente o préprio fim que ela
busca alcancar. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 28 e ss. O préprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 7.703-PE
considerou a hipétese de ponderagdo de uma regra. Explica-se: um determinado Municipio, em flagrante
desrespeito a regra constitucional de contratagdo pela Administracdo Publica mediante concurso publico,
contratou um gari por cerca de nove meses. Em momento posterior, o citado gari ingressou com uma a¢ao na
justica trabalhista reivindicando uma gama de direitos. A reclamacio foi julgada improcedente, vez que o
magistrado trabalhista acolheu a argumentacdo do Municipio que se embasava na nulidade da relacdo, tendo em
vista a auséncia do concurso publico e determinou a remessa de pecas ao Ministério Piblico. Por sua vez, essa
Instituicdo ingressou com a acdo penal para buscar a responsabilizacdo da ex-prefeita. Todavia, o STF
considerou que o fato era insignificante, ou seja, entendeu a Corte que a Municipalidade ndo teria sofrido
prejuizo e que o fim da norma prevista no artigo 1° do Decreto-Lei n.° 2000/67 ndo havia sido afetada,
determinando o trancamento da acio penal em tela.

% Por mais que a ponderacdo de interesses, também denominada ponderagdo dos direitos e bens constitucionais
envolvidos, serd aborda com maior profundidade nos capitulos seguintes, cumpre demonstrar as palavras de
Edilson Pereira de Farias: “A colisdo de direitos igualmente valiosos — os quais podem ser expressos através de
principios — € resolvida com base no método da ponderacdo dos direitos e bens constitucionais envolvidos,
evitando-se sempre o sacrificio completo de algum, na solucdo do caso concreto, deve-se restringir o minimo
possivel os direitos em pugna (...).” FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a
vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1996. p. 19



contraposicao aos principios, tdo logo, normas que estabelecam direitos (ou
deveres) definitivos.??°

Ao término desse item, cumpre relembrar algumas notas
conclusivas: 1) os principios sdao mandatos de otimizacdo, ou seja, sao
caracterizados pelo fato de que podem ser materializados em diversos graus,
conforme o caso em estudo; 2) ja, as regras, possuem determinacdes para certa
medida de cumprimento; 3) a norma de direito fundamental é, essencialmente, uma
norma de principio; 4) do conflito entre dois ou mais direitos fundamentais nao
existira exclusao, do ordenamento juridico, daquele que, no caso concreto, cedeu
para a preponderancia do outro.

Cumpridas as analises sobre os pontos principais sobre os direitos
fundamentais diante de um regime juridico geral, naquilo que diz respeito aos
objetivos deste estudo, adentra-se ao Capitulo I, ou seja, ao sistema de restricdes
dos direitos fundamentais.

2 Assim afirma Robert Alexy: “Los principios son simpre razones prima facie; las reglas, a menos que se haya
estabelecido una excepcion, razones definitivas.” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 101.



Capitulo 2 — O sistema de restricoes dos direitos fundamentais

2.1. Consideracoes sobre a limitacao dos direitos fundamentais

A limitacdo dos direitos fundamentais € um dos temas centrais nao
s6 da dogmatica dos ora citados, mas, também, do préprio direito constitucional.
Assim, compreender o sistema das restricdes é tarefa de essencial importancia.??®
Dessa forma, ap6s analisar o regime juridico geral dos direitos fundamentais
(Capitulo I), cumpre adentrar no campo das restricdes.?’

Ressalta-se, também, que o exercicio dos direitos fundamentais
individuais (imediatamente aos de liberdade) sera objeto de anadlise direta; todavia,

esclarece-se pela possibilidade de outros direitos serem verificados, ainda que de

226 Nesse sentido, na doutrina brasileira, MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 294.

" Nas li¢des de Norberto Bobbio: “Nio se pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas
sem suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam outras categorias de pessoas.” BOBBIO, Norberto. A
era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer. Nova Ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 40.



forma reflexa, no decorrer deste capitulo. Como se nao bastassem os problemas
envolvidos nesse tema, soma-se ainda a existéncia de uma sociedade em que as
relacdes intersubjetivas sdo cada vez mais complexas e intensas, nos quais 0s
conflitos surgem a todo o momento e, na maioria das vezes, cabera ao Poder
Judiciario soluciona-los.

Diante desse contexto, mais do que estudar os direitos
fundamentais, busca-se aprofundar a analise no que diz respeito ao sistema de
restricbes destes direitos, abordando as diversas formas pelas quais se manifestam
na ordem constitucional.

E no rol dos direitos individuais de liberdade que se percebera uma
vasta gama de conflitos com outros direitos constitucionalmente protegidos.
Freqlentemente forma-se uma relacdo de tensdo entre direitos a liberdade de
expressao e os direitos a imagem, a vida privada, e a intimidade; a liberdade de
criagcdo e manifestacao do pensamento artistico e o direito a honra; a liberdade e a
integridade fisica em face do direito de reconhecimento da paternidade, entre tantos
outros. No presente trabalho, quando ocorrer atrito entre os direitos fundamentais,
com base na aplicacdo tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, utilizar-se-a
da expressao colisdo de direitos fundamentais.?*®

Por precisdo, ainda que possa ser apontado como um zelo
exagerado, etimologicamente, hd uma diferenca de perspectiva entre restricdo e
limite. Veja-se: restricao (do latim restringere) traz em si a idéia de suprimir, diminuir
algo; ja limite (do latim limitare ou delimitare) tem, em si, o sentido de fronteira. Em
outras palavras, enquanto a restricdo possa traduzir a idéia de intervencéo, o ato de
limitar pode, dentre outros sentidos, apenas transmitir uma idéia de imposicdo de
fronteira, estabelecimento de contornos que, ndo necessariamente, seja a imposi¢ao
de uma restricdo.?® E bem verdade que ha a possibilidade de ao se limitar, a
depender do caso concreto, realizar, também, uma restricdo, porém isto nao pode

ser visto em termos absolutos. Desde ja se faz a ressalva que, a depender do

% Assim ¢ a afirmativa de STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 20.

*’ Nesse sentido pode-se esclarecer com as licdes de NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos
Jfundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 155.



momento, para este trabalho, limitar podera ser compreendido tanto como restricao
quanto como delimitacédo de fronteira.

Além da questao acima, € importante esclarecer que os limites aqui
considerados s@o e serao, tdo somente, os limites juridicos. Ou seja, ndo sera
analisada qualquer concepgao social ou econdmica.?*® Em outras palavras, por mais
dramatica que sejam as estatisticas quanto ao analfabetismo, a auséncia de postos
de trabalho, a falta de moradia, a condi¢cdo de miserabilidade que parte significativa
da populacao brasileira esta submetida e, por ébvio, os iniUmeras obstaculos que
todo esse contexto trazem a efetividade e ao exercicio pleno dos direitos
fundamentais, o presente trabalho estard debrucado tdo somente no tocante as
restricoes de cunho eminentemente juridica.

Ap6s os comentérios e ressalvas acima, adentra-se a nocao de

restricdo a partir da seguinte pergunta: todos os direitos fundamentais séo limitados?

2.2. A (i)limitabilidade dos direitos fundamentais: uma salutar reflexao

Trazer a afirmagdo de que os direitos fundamentais sdo limitados,
nao-absolutos, parece ser um lugar comum nos mais diversos manuais de direito
constitucional. Conforme ja apontado durante este trabalho, os direitos fundamentais
sdo, em tese, direitos passiveis de sofrerem restricdes. Entretanto, isso nao quer
dizer que a restricdo aos direitos fundamentais seja considerada e compreendida
como a regra, pois, se assim fosse, todo o sistema desses direitos seria relativizado
e, por conseguinte, a prépria Constituicao correria o risco de ser destruida.?*’

O presente trabalho, no que diz respeito a esse entendimento,
caminha na trilha de José Carlos Vieira de Andrade, para o qual, por mais que a
restricdo seja uma necessidade em razdo da manutencdo da unidade constitucional

e da harmonizacdo dos bens e valores tutelados, toda e qualquer atividade

% MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Editorial Dykinson,
2004. p. 315.

#! STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 38.



legislativa que vise suprimir o @mbito de eficacia de um direito fundamental devera
ser pautada no principio da excepcionalidade da restrigdo.?*

Feitas as devidas consideracdes e, mais uma vez, exteriorizando e
confirmando a posicdo de defesa dos direitos fundamentais, mais uma duvida
precisa ser esclarecida, qual seja: todos os direitos fundamentais podem sofrer
limitagbes?

Inicialmente, pode-se afirmar que iniUmeros sao os pontos que
justificam a caracteristica da limitabilidade desses. Primeiro, o homem vive e convive
com seus pares, convive em sociedade, razdo pela qual os direitos/deveres de cada
um precisam estar em harmonia para com os deveres/direitos de todos os outros
membros dessa coletividade. Sendo assim, se os homens convivem, os direitos
também, razdo pela qual a delimitagdo mutua faz-se imprescindivel 2

A propria dogmatica constitucional faz com que os direitos
fundamentais passem a ser relativos, pois, uma vez positivados, os limites passam a
ser inevitaveis, além do que o direito fundamental acaba por encontrar seu préprio
limite no momento em que se encerra seu alcance material.?** Por fim, como ja
explicado no Capitulo I, os direitos fundamentais possuem a chamada dupla
dimensao, quais sejam: dimensdo objetiva e subjetiva; estando em alguns
momentos na razdo de ser do individuo e, em outros, com a concepc¢ao de direitos a
uma idéia de responsabilidade social integrada na gama de valores comunitarios.?*®

Inimeros sdo os doutrinadores que afirmam pela limitabilidade dos
direitos fundamentais. Robert Alexy afirma que o conceito de restricdo a um

determinado direito é nocédo familiar, ou seja, ndo problematica, quase que trivial.?*

2 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 232. Se assim ndo o fosse, ou seja, se a restricao estivesse como a regra do sistema, nada
restaria da prépria Constituicio, quanto mais dos direitos fundamentais.

23 Nas palavras de Wilson Steinmetz: “(...) se os homens coexistem, entdo os direitos também coexistem, co-
determinam-se e se co-limitam.”. STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio
da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 17.

24 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Traducdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 251.

25 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1988. p. 212.

36 Assim afirma o autor: “El concepto de restriccién de um derecho nos parece familiar y no problematico. Que
los derechos estdn sujeitos a restricciones y pueden ser delimitados parece ser um conocimiento evidente y hasta
trivial que em la Ley Fundamental se manifesta com toda claridad (...). El concepto de restriccién de um derecho
fundamental no parece apresentar problemas; éstos resultan exclusivamente de la determinacién del contenido y
alcance permitidos de 13s restricciones como asi también de la distincién entre restriccion, por uma parte, y cosas



Juan Carlos Gavara de Cara também defende a superacéo da idéia de se considerar
os direitos fundamentais como absolutos ou ilimitados, vez que além de ponto
pacifico, possibilitou o exercicio de esses direitos estarem sujeitos aos limites.?*’

Luis Prieto Sanchis é categérico ao afirmar que a idéia na qual os
direitos fundamentais séo limitados representa quase que uma clausula de estilo na
jurisprudéncia constitucional.?*®

Com o devido respeito aos juristas que pensam dessa forma,
entende-se que as indagacodes ora formuladas no inicio desse tépico comportam, no
minimo, duas excegdes.?®® Ou seja, o que se defende neste trabalho é que nem
todos os direitos fundamentais séo limitados. Mais uma vez se deixa claro que a
regra & sim pela limitabilidade, pela flexibilidade, porém, ha excec¢des. Mesmo que
escassos, existem direitos do homem validos em todas as situagdes, para todos os
seres humanos, sem qualquer possibilidade de restricao. Ou seja, entende-se pela
tese de que existem direitos fundamentais que ndo concorrem com outros direitos
igualmente fundamentais.?*°

Para melhor explicar o tema utilizar-se-a das licdes de Norberto
Bobbio. Para este jurista, dois sdo os direitos insuscetiveis de serem limitados, quais
sejam: o direito a ndo ser escravizado, bem como, o direito de ndo ser torturado.

Nesse sentido: “O direito a ndo ser escravizado implica a eliminagdo do direito de

tales como regulaciones, configuraciones y concreciones, por outra.”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
Jundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 267.

»7 Afirma Juan Carlos Gavara de Cara: “La superacién de la idea de la consideracién de los derechos
fundamentales como absolutos o ilimitados, possibilito que su ejercicio pudiera estar sujeto a limites. El ejercicio
de um derecho fundamental contrario a dichos limites resulta ilegitimo.” CARA, Juan Carlos Gavara de.
Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales en la Ley Fundamentalde Bonn. CEPC, Madrid, 1994. p. 159.

% Aponta o autor ao comentar sobre a posicio da jurisprudéncia constitucional: “No existen derechos
ilimitados. Todo derecho tiene sus limites.”. SANCHIS, Luis Prieto. justicia constitucional y derechos
Jundamentales. Trotta: Madrid, 2003. p. 217.

% Mais uma vez & feita a ressalva para a existéncia de indmeros pensadores contrarios a tal tese. Todavia, este
trabalho caminha pela trilha ora afirmada.

240 Norberto Bobbio afirma: “Inicialmente, cabe dizer que, entre os direitos humanos, como ja se observou vdrias
vezes, ha direitos com estatutos muito diversos entre si. H4 alguns que valem em qualquer situagdo e para todos
os homens indistintamente: sdo os direitos acerca dos quais hd a exigéncia de ndo serem limitados nem diante de
casos excepcionais, nem com relag@o a esta ou aquela categoria, mesmo restrita, de membros do género humano.
Esses direitos s@o privilegiados porque ndo sdo postos em concorréncia com outros direitos, ainda que também
fundamentais. Porém, até entre os chamados direitos fundamentais, os que nfo sdo suspensos em nenhuma
circunstincia, nem negados para determinada categoria de pessoas, sdo bem poucos: em outras palavras, sdo bem
poucos os direitos considerados fundamentais que nao entram em concorréncia com outros direitos também
considerados fundamentais, e que, portanto, ndo imponham em certas situacdes e em relacdo a determinadas
categorias de sujeitos, uma opcdo.” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson
Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer. Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 40.



possuir escravos, assim como o direito de ndo ser torturado implica a eliminagéo do
direito de torturar.”?*!

A sociedade nao pode admitir praticas que atinjam de morte a
dignidade da pessoa humana. Sobre o direito de ndo ser torturado, Zulmar Fachin
aponta a existéncia de uma dupla fungéo, quais sejam: “(...) de um lado, a funcao de
defesa ou de liberdade, exigindo abstencao do Estado, que ndo pode praticar
tortura; de outro, exige a atuacédo do Estado, visto que este precisa agir para evitar
que a tortura seja praticada.”*?

Nesses termos, em que pesem inumeras afirmagdes doutrinarias e
jurisprudenciais de que os direitos fundamentais sédo limitados em sua esséncia, e
esta é a regra para tais, o presente trabalho defende a tese de que, no minimo, duas
excecoes existem para a citada regra, quais sejam: o direito de ndo ser escravizado
e o direito de n4o ser torturado sao direitos fundamentais absolutos, ndo passiveis
de restricoes.

Apo6s compreender a impossibilidade de restricdo dos dois direitos
fundamentais acima mencionados, cumpre visualizar o direito internacional e a forma

pela qual a restricdo se opera.

2.2.1. A limitacao de direitos fundamentais no ambito do direito
internacional.

Ainda que nao seja objeto imediato de analise, nem tdo pouco se
tenha a pretensdo em esgotar a respectiva tematica, ndo se poderia deixar de
questionar a possibilidade de existirem restricbes aos direitos fundamentais no

21 Continua o citado autor: “Esses dois direitos (leia-se o direito a ndo ser escravizado e o direito de ndo ser
torturado) podem ser considerados absolutos, jd que a acdo que € considerada ilicita em conseqiiéncia de sua
institui¢do e protecdo € universalmente condenada.” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos
Nelson Coutinho; apresentacido de Celso Lafer. Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 61.

2 FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Método, 2008. p.
217.



campo do direito internacional. Sobre essa linha, verifica-se que a doutrina nacional
pouco ou quase nada se ocupou.?*®

Afinal, ha a possibilidade de se admitirem restricoes legais nos
documentos internacionais que, historicamente, asseguraram e consolidaram os
direitos mais inerentes a qualidade de ser humano? Para uma melhor compreenséo,
antecipa-se que nao s6 se entende pela possibilidade de restringir como, também, a
titulo de exemplo, se demonstrara alguns casos concretos em que estdo presentes
limitaces nos documentos internacionais.?**

Inicialmente, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo®*
(1789) € uma referéncia quanto a existéncia de uma restricao legal (expressa) em
face ao sistema dos direitos fundamentais.?*® A saber, o artigo 4° do citado diploma
define a nogdo de limite, assim como a necessidade de se operacionalizar a
intervencao legislativa: “A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao
prejudique o proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao
tem por limites sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo
dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.”

Sobre esse dispositivo, Gilmar Mendes alerta que “(...) essa
disposicao ja contemplava ndo s6 o problema relativo a colisdo de direitos, mas
também, o principio da supremacia da lei e da reserva legal.”*’ Nota-se que a
limitagdo do exercicio do direito de um homem somente ocorreria no momento em
que outro membro da coletividade exerce-se seus proprios direitos. A mencionada
Declaracao contempla a idéia de que o direito de um homem existe até o momento
em que se inicia o direito de outrem. Esses limites seriam demarcados através da

lei.

3 Ainda que timidamente, no Brasil, salvo melhor juizo, tem-se a restricdo de direitos fundamentais (no plano
internacional) em um brevissimo comentdrio na obra de MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 303-304.

¥ Toda uma investigacio poderia ser realizada para a tematica das restricdes aos direitos fundamentais no
campo do direito internacional; contudo, ndo se almeja, nesse trabalho, esgotar o respectivo tema, razdo pela
qual se fard uma leitura dos documentos tidos como essenciais ao longo das conquistas e evolugdes desses
direitos.

3 Por documentos internacionais, também as legislacdes estrangeiras.

*® Para que ndo se cometam equivocos, ressalta-se pela opcdo metodolégica na utilizacdo da expressio direitos
Jundamentais ao invés de direitos humanos ou direitos naturais.

247 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. S@o Paulo: Saraiva, 2008, p. 304.



Outro dispositivo do referido documento também faz mencédo a
possibilidade de limitacdo. O artigo 10 assegura a liberdade de pensamento e
opinidao nos seguintes termos: “Ninguém pode ser molestado por suas opinides,
incluindo opinides religiosas, desde que sua manifestacdo nao perturbe a ordem
publica estabelecida pela lei.” Resta com nitida clareza a concepcdo de que a
liberdade de expressao pode sofrer uma limitacdo com base na manutengdo da
ordem publica.

Na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), o artigo 29
traz em si uma clausula geral de limitacdo0.2*® Na primeira parte, tem-se que “todo ser
humano tem deveres para com a comunidade (...)", ou seja, afasta-se a idéia de
direitos absolutos, além da existéncia de direitos desprovidos de deveres. Além, tem-
se também, na segunda parte, a limitacdo em termos muito proximos ao contido na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o: “no exercicio de seus direitos e
liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas as limitagdes determinadas pela
lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem (...)". Nesses termos, mais um dispositivo de um
documento internacional em que a restricdo a um direito é estabelecida.

Em relacdo aos demais documentos internacionais, na esteira do
lecionado por Jorge Miranda, pode-se verificar que, em alguns casos ha a
possibilidade (ainda que genérica) de serem tomadas medidas que restrinjam os
direitos dos cidadaos, desde que néo seja objeto de “(...) suspensado ou privacao
individual de direitos como a vida ou a integridade fisica, os direitos dos arguidos ou
a liberdade de religiao.”®*° A titulo exemplificativo pode-se citar o artigo 42, n.2 1, do

z

¥ Nesse sentido é a licio de MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais e o terrorismo: os fins nunca
justificam os meios, nem para um lado nem para o outro. In: Separata: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. vol. XLIV. n.° 1 e 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 652.

Y MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais e o terrorismo: os fins nunca justificam os meios, nem para um
lado nem para o outro. In: Separata: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. vol. XLIV. n.° 1
e 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 655.



Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,>° além do artigo 15°, n.2 1, da
Convencgao Européia dos Direitos do Homem.?'

Conforme ja alertado acima, ndo se buscou, em momento algum,
esgotar o tema, bem como exaurir os documentos e declaragbes internacionais,
mas, demonstrar, através dos dispositivos colacionados, as possibilidades concretas
de se admitir, também no plano internacional, a existéncia de mecanismos capazes
a imprimirem limitacées no campo dos direitos fundamentais.

Feitas as devidas consideracoes e respondidas as questbes
introdutérias, inicia-se o estudo detalhado sobre o sistema das restricdes dos direitos

fundamentais.

2.3. Sobre as restricoes dos direitos fundamentais aos limites dos limites

A priori, pode-se afirmar que diante de um determinado direito
fundamental individual, além de se identificar o objeto da protecéo, tem-se também
que se atentar para qual espécie de agressdo ou restricdo se buscara guarida.
Nesses termos, o ambito de protecdo nao é sinbnimo da protecao definitiva, fato
esse que remete ao estudo do caso concreto. Por essa razdo, tdo somente em
linhas gerais, pode-se estabelecer a nogao de que quanto maior for o ambito de
protecdo de um direito fundamental, maior sera a possibilidade de um ato de
restricdo estatal; em contrario, quanto mais restrito for o &mbito de tutela, em tese,
menor sera a possibilidade de se configurar um conflito entre o Estado e a

comunidade ou até mesmo com o préprio individuo.?*?

20 Artigo 4°, n.° 1. Quando situagdes excepcionais ameacem a existéncia da nagdo e sejam proclamadas
oficialmente, os estados-partes no presente Pacto podem adotar, na estrita medida em que a situagdo exigir,
medidas que derroguem as obrigagdes decorrentes desse Pacto, desde que tais medidas ndo sejam incompativeis
com as demais obrigacdes que lhes sejam impostas pelo Direito Internacional e ndo acarretem discriminagio
alguma apenas por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido ou origem social.

»1 Artigo 15° n.° 1. Em caso de guerra ou de outro perigo piiblico que ameace a vida da nagdo, qualquer Alta
Parte Contratante pode tomar providéncias que derroguem as obrigacdes previstas na presente Convengdo, na
estrita medida em que o exigir a situagdo, e em que tais providéncias ndo estejam em contradi¢cdo com as outras
obrigacdes decorrentes do direito internacional.

»? Nesse sentido, Gilmar Mendes: “Quanto mais amplo for o 4mbito de prote¢io de um direito fundamental,
tanto mais se afigura possivel qualificar qualquer ato do Estado como restricdo. Ao revés, quanto mais restrito



Juan Carlos Gavara de Cara afirma que os limites (dos direitos
fundamentais) sdo normas que restringem seu objeto de protecdo, dessa forma,
somente poderao ser adotadas em conformidade com a Constituicado. Uma vez que
os limites dos direitos fundamentais requerem a adocao de normas que estabelecem
obrigacbes e proibicbes relacionadas ao objeto de protecdo do direito
fundamental.?*®

Todavia, quando se menciona o ambito de protecdo de um direito
fundamental, tem-se como certa a necessidade de defini-lo. Nesse momento, mais
um problema surge: como determinar o citado o &mbito de protegcéo?

José Joaquim Gomes Canotilho, ao abordar o regime das leis
restritivas tece algumas consideracoes. Primeiro, s6 se pode admitir a restricdo a um
direito quando existir uma efetiva limitagdo do ambito de protecdo daquele direito
especifico. Sendo assim, para que se afirme a existéncia de uma restricao € preciso
aclarar as seguintes interrogacdes: |) De fato é uma efetiva restricido no ambito de
protecdo da norma de um direito, liberdade ou garantia? Il) Ha autorizacao
constitucional para que se opere a citada restricao?; Ill) A ocorréncia da mencionada
restricdo salvaguardara outro direito constitucionalmente tutelado?; IV) A lei restritiva
em tela cumpriu para com os requisitos estabelecidos constitucionalmente, tais como
a nao retroatividade e a garantia do nlcleo essencial?®* Diante dessas
interrogagcdes pode-se ter uma compreensdao mais nitida do seja uma restricao em
face de qualquer outro fenémeno juridico.

Assim como outras Constituicdes, o texto de 1988 traz consigo a
técnica de estabelecer restricdo aos direitos individuais, ora de forma direita, ora

através de uma autorizacao ao legislador ordinario.

foi o Ambito de protecdo, menor possibilidade existe para a configuracio de um conflito entre o Estado e o
individuo.” MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Mirtires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 295. Afirma
ainda o autor: “Como observado, o exame das restri¢des aos direitos individuais pressupde a identificacdo do
ambito de protecdo do direito fundamental. Esse processo ndo pode ser fixado em regras gerais, exigindo, para
cada direito fundamental, determinado procedimento.” p. 296.

3 Afirma o autor: “Los limites a los derechos fundamentales son normas que restringen su objeto de proteccion,
y tan solo podran ser adoptados de conformidad com la Constitucién (...) Los limites a los derechos
fundamentales suponen la adopcién de normas que establecen obligaciones y prohibiciones em relacién al objeto
de proteccién del derecho fundamental.”. CARA, Juan Carlos Gavara de. Derechos fundamentales y desarrollo
legislativo: la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamentalde Bonn.
CEPC, Madrid, 1994, p. 167.

»* CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 448-449.



2.3.1. As restricoes direta e indiretamente constitucionais e a
atividade legislativa em face dos direitos fundamentais

Uma vez que existam diversas classificacdes a respeito de um tema,
todas metodologicamente embasadas, parece nédo ser adequado estabelecer uma
valoragcdo que exteriorize um juizo de “melhor ou pior”. Opta-se por aquela que
entende ser a mais adequada para os objetivos propostos. Por essa razao, preferiu-
se pela construcao teérica de Robert Alexy, qual seja, a classificacdo em que as
restricoes ou sao derivacbes imediatamente de normas constitucionais ou
autorizadas pela Constituicdo.?*°

Para Robert Alexy, as restricbes diretamente constitucionais sao
aquelas que decorrem imediatamente das normas com hierarquia constitucional.?*®
Ou seja, € a Constituicao restringindo dispositivos existentes em seu proprio texto.

Explica-se: a propria Constituicao impds, de forma direta e expressa,
limites para aqueles que viessem a exercer os direitos constitucionalmente
assegurados ja na propria definicdo da garantia, ou em norma autbnoma. Por
exemplo: a inviolabilidade do domicilio ndo é resguardada em casos de flagrante
delito ou desastre, ou ainda nos casos de prestacdo de socorro; por sua vez, 0O
direito de reunido em locais publicos ndo serd obstado, desde que realizado de
forma pacifica e sem a utilizagdo de armas (artigo 52, XV1).%*’

Além dessas, ha, também, as chamadas clausulas restritivas
implicitas, ou seja, aquelas em que existira a necessidade de conciliar um direito em
face de outros bens constitucionalmente tutelados. O exemplo citado por Robert

Alexy é a clausula restritiva implicita sobre a Corte Constitucional, uma vez que os

255 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 270 e ss. De imediato ressalta-se que a citada teoria é passivel de, como todas as
demais, criticas. A titulo de exemplo PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 208 e ss.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 277.

T E preciso esclarecer que somente se entenderd tais dispositivos como uma restricdo se nio se seguir a teoria
interna, que logo a frente serd estudada.



direitos fundamentais de terceiros que venham a entrar em colisdo e outros valores
juridicos com igual hierarquia constitucional podem limitar, a depender do caso em
tela, direitos fundamentais irrestringiveis.?*®

Ja, por sua vez, ha as restricées indiretamente constitucionais sao
aquelas em que a imposicao é autorizada pela Constituicao e, tais restricdes sao
estabelecidas por normas ndo mais de status constitucional, mas
infraconstitucional.?*® Por essa razdo, as restricdes indiretamente constitucionais sdo
como limites impostos “(...) ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais
mediante lei pelo legislador”.?%°

Nota-se que nas restrigbes diretamente constitucionais € a prépria
Constituicao que impde a limitagdo, enquanto que nas restricbes indiretamente
constitucionais nao ha mais imposi¢cao, mas autorizagao para restringir.

Tais como nas restricbes diretamente constitucionais havia a
restricdo expressa e a implicitamente, nas restricdes indiretamente constitucionais
pode-se falar que a autorizacdo ao legislador para intervir nos direitos fundamentais
pode ser simples ou qualificada. Simples sera quando a ordem para intervir for
genérica, ndo detalhada. Um bom exemplo ocorre através da utilizacdo da
expressdao “nos termos da lei”. Contudo, na qualificada, a autorizacdo para a
limitagdo estd acompanhada de diretivas que acabam por condicionar a atividade do
préprio legislador ordinario. Na ordem constitucional brasileira, o artigo 5¢, inciso XllI
€ um exemplo de autorizacdo qualificada, vez que a liberdade de exercicio da
profissdo devera atender “as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”.?®’

Ainda sobre a atividade de restricdo legislativa nos direitos
fundamentais, importa ressaltar alguns comentarios. Primeiro, o legislador nao pode
restringir qualquer direito fundamental sem que haja autorizacao constitucional. O
mesmo legislador também nao podera se utilizar da restricdo quando esta for

258 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 281.

259 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 282.

% STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 38.

! PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 196.



contraria ao texto constitucional ou, n&o existir qualquer justificativa na
Constituicao.??

Em véarios momentos deste trabalho, ao se referir ao legislador, ndo
raras as vezes, tal referéncia estava acompanhada da idéia que aquele restringiria
algum direito fundamental e, caso isso viesse a ocorrer, 0 legislador ordinario nao
poderia atuar sem amparo constitucional (vinculacdo negativa). Porém, além desse
entendimento, ha também uma espécie de vinculacao positiva, ou seja, 0 mesmo
legislador ordinario tem o dever de criar condi¢des, procedimentos e formas para o
maior grau de efetividade dos direitos fundamentais.

Realizados o0s comentarios acima, cumpre compreender as
diferencas entre as normas restritivas e as denominadas normas conformadoras de

direitos fundamentais.

2.3.2. Entre normas restritivas e normas conformadoras

E importante alertar que nem toda norma legal que aborda a
tematica dos direitos fundamentais € uma norma restritiva, pois inUmeras sédo as
normas que tem por objetivo tdo somente complementar, densificar e concretizar o
conteido por vezes aberto e vago dos direitos constitucionais.?®® Por essa razéo é
tdo comum na doutrina tragar diferencas entre 0 que é uma norma restritiva e uma
norma de configuragdo dos direitos fundamentais.?®* Dois comentarios s&o
importantes antes de se compreender a restricdo e a configuracao.

Primeiro, como ja alertado em inUmeros momentos deste trabalho,
mais uma vez, chama-se a atencao para a divergéncia no que tange aos vocabulos

utilizados. Explica-se: fala-se em limite, delimitacdo, restricdo, configuracao,

262 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 37. Também, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 117-118. No caso brasileiro, a
prética, infelizmente, demonstra algumas distor¢des.

03 Assim afirma ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 321.

%% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 195.



conformacéo, intervencédo, entre outros. Todavia, por necessidade e objetividade,
opta-se por polarizar o debate entre as normas restritivas de um lado e as normas
conformadoras/configuradoras de outro.?®®

Segundo, para que nao paire duvida, faz-se, primeiramente, uma
diferenciacdo quanto ao  sentido empregado para o  vocabulo
configuragdo/conformagdo. O mesmo Robert Alexy levanta a necessidade de se
distinguir os dois tipos de usos que sdo empregados quando se aborda a
configuracdo. No primeiro caso, o conceito de configuragcdo acaba por abranger a
idéia de restricdo — 0 que nao sera empregado neste trabalho. No segundo, o
conceito de configuracao € utilizado como uma concep¢ao oposta ao da restricao.
Para o autor, este é o conceito da configuragdo em sentido estrito e propriamente
dito.?®® Tao0 logo, ressalta-se que neste trabalho configuragdo/conformagdo serdo
sempre compreendidos como termos opostos ao vocabulo restricdo, ou seja, jamais
como sindénimos.

Nas palavras de Martin Borowski, ainda no aspecto terminoldgico e
conceitual, assevera que a categoria de atuacdo sobre o direito fundamental, que
venha a se contrapor com a idéia de restricao, sera entendida simplesmente como
configuragéo.?®’

Nesse sentido, cumpre a busca por uma compreensdo entre o que
vem a ser uma norma legal restritiva e uma norma legal conformadora
(configuradora).?®® Lembra-se que esta ndo é uma diferenciagdo meramente teérica,

desprovida de finalidade. Ha, também, importancia pratica, pois uma norma que nao

265 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:

Renovar, 2006. p. 138. Todavia, ainda que néo seja objeto de detalhamento profundo deste trabalho, até por uma
extrema dificuldade de aplicacdo prética, hd quem defenda inimeras diferenciacdes entre cada um dos vocédbulos
apresentados, dentre esses autores NOVAIS, Jorge Reis. As restricées aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 172 e ss.

2% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 324.

267 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 86.

268 Alerta-se que neste trabalho ndo se buscaré tracar os marcos distintivos entre a norma conformadora e a
atividade de concretizacdo, por entender que além de ser extremamente dificil a distin¢@o, ainda entende-se pela
conformag@o implicar, em algum sentido, um pedagco da concretizagdo. Entretanto, José Joaquim Gomes
Canotilho afirma: “(...) conformagao para designar a intervengdo legislativa no campo dos direitos fundamentais
carecidos de regulacdo, e concretizagdo, para qualificar a mediacao legislativa no &mbito de direitos que dela ndo
necessitam. Neste tltimo caso, o direito pode ser exercido diretamente, mas a lei alarga ou concretiza melhor o
modo de exercicio.” CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed.
Coimbra: Almedina. 2002. p. 1250.



restringe um direito fundamental ndo ha que ser justificada como tal em face deste
direito.?®

Diante disso, qual é a relacdo, e também a diferenca, entre uma
norma restritiva e uma norma configuradora?

Norma legal restritiva € aquela que busca limitar ou restringir
posicdes incluidas no dominio de protecao de um direito fundamental. Por sua vez,
as normas legais conformadoras sdo aquelas que complementam, precisam,
concretizam ou definem o real contetido de um direito fundamental.?”

Juan Carlos Gavara de Cara ensina que a configuracdo dos direitos
fundamentais se relaciona com a realizacdo e garantia de tais direitos através de
normas de organizagdo e procedimento. Dessa forma, os direitos fundamentais
necessitam, quer seja em maior ou em menor medida, de normas de configuracao,
organizacdo e procedimento como elementos necessarios a efetividade e
delimitagcdo das respectivas condicdes de exercicio.?’! Dessa forma, pode-se afirmar
que uma norma conformadora seria aquela que visa a criacdo quer sejam de
complexos normativos, quer sejam de institutos juridicos aptos a conferirem
exequibilidade e aplicabilidade pratica a preceitos constitucionais, permitindo, dessa
forma, que os respectivos titulares possam exercé-los efetivamente.?”?

Para uma mais adequada compreensdo, a prépria Constituicao
brasileira traz inUmeros casos em que se visualizam aspectos de restricdo ou de
configuracdo. A comecar pelos casos de restricdo, tem-se no artigo 52, Xll uma
nitida possibilidade de restricao a inviolabilidade do sigilo telefénico, uma vez que o
préprio constituinte autorizou a edicdo de legislacdo ordinaria para fins de

investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. 2”® Outra nitida disposicdo

* ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 322.

7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002. p. 1249. Como exemplo de norma legal conformadora o autor menciona as normas do c6digo
civil (que regulam) o direito ao casamento. O préprio José Joaquim Gomes Canotilho afirma que “(...) a
conformagdo de direitos fundamentais ndo significa que o legislador possa dispor deles; significa apenas a
necessidade da lei para garantir o exercicio de direitos fundamentais.”. p. 1250.

7' CARA, Juan Carlos Gavara de. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamentalde Bonn. CEPC, Madrid, 1994. p. 206.

72 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 182.

* X1I - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de



restritiva estd no mesmo artigo 5%, porém no inciso Xlll, vez que se pode limitar a
liberdade de profissdo mediante critérios especificos de qualificagdo.?’*

De outro enfoque, ha na Constituicao autorizagdes ao legislador nao
mais para restringir direitos, mas tdo somente viabiliza-los, ou seja, efetiva-los.
Como exemplo o artigo 52, inciso XXXII, em que cabera ao Estado, na forma da lei, a
defesa do consumidor.?”® Ao contrario dos exemplos do paragrafo acima, a
existéncia da lei reguladora nao vislumbra restringir ou reprimir os direitos, mas a
acao do legislador ordinario visa tutelar de forma adequada e eficaz uma ordem
constitucional 2"

Ao final do presente tépico, indaga-se: Como determinar a relacéao
entre a configuracao e a restricao? Martin Borowski sugere uma solucao. Afirma que
tanto a restricdo de um direito fundamental — o principio do direito fundamental —
quanto a configuracao se materializa da edicao de uma lei. Contudo, a diferenca
apontada pelo autor reside em um aspecto ténue. Quando se fala em direito
fundamental, aborda-se a restricdo. Quando se trata de um direito
infraconstitucional, tem-se uma configuracdo.?’”” Tendo em vista a realidade
nacional, diante de uma Constituicdo e, principalmente de um Poder Legislativo
como o brasileiro, em que a melhor técnica nem sempre prepondera nas reformas

legislativas, deve-se aplicar tal entendimento com cautela.

2.3.3. O circulo delimitado dos direitos fundamentais e

hierarquizacao de valores constitucionais

investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. A Lei n.° 9.296/96 € a que regulamentou a parte final do
respectivo inciso.

4 XTI - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as qualificacdes profissionais
que a lei estabelecer.

215 XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

16 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 196. Nesse sentido, Wilson Antdnio Steinmetz defende: “A conformacao ou configura¢do ndo
decorrem de uma necessidade juridica. (...) Trata-se apenas de uma necessidade pritica para uma maxima
efetividade social dos direitos.” STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 40.

" BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. 94-96.



Em simples palavras, para que ocorra uma colisdo de direitos
fundamentais, em tese, basta que a Constituicao tutele mais de um valor ou bem
que, por sua vez, estardo em rota de choque e, consequentemente, estar-se-a
diante de um problema sobre confltos de direitos, ambos de dignidade
constitucional.

E diante do contexto acima descrito que se faz necessaria a busca
por solugdes racionais. José Carlos Vieira de Andrade faz inUmeros
questionamentos sobre até que ponto, em determinada situacdo concreta, o
exercicio de um direito pode afastar outro. A titulo de exemplo, tém-se: Uma revista
ou um filme considerados pornograficos podem ser proibidos? Os governantes
podem ser criticados na sua pessoa? Deve-se punir o pai que, por conviccao de
crenga ou religido, nega que se faca a transfusdo de sangue em seu filho menor,
sendo essa a unica forma de manté-lo vivo? A proibicdo do aborto como absoluta é
adequada? Pode o cidadéo, a titulo de razdes de consciéncia, negar-se a prestar o
servigo militar em casos de guerra? Qual é o limite em que os pais podem dispor da
forma pela qual os filhos viverdao??’®

O suporte fatico dos direitos fundamentais pode ser compreendido
em suporte fatico abstrato e suporte fatico concreto. Abstrato sera aquele formado
por fatos ou atos descritos em norma que, quando presentes, gera uma
consequéncia juridica. Concreto é aquele que produz efeitos concretos dos fatos ou
atos que a norma juridica, em abstrato, regulou.?’”® Dessa forma, a verificacdo do
suporte fatico em sentido concreto esta vinculado ao descrito pela norma em sentido
abstrato.

Outro ponto importante estd no que diz respeito ao suporte fatico
restrito e ao suporte fatico amplo. Restrito sera aquele que, de antemao, exclui
determinadas a¢des do ambito de protecdo de um direito fundamental. A dificuldade
para esta teoria estd em fundamentar o que se inclui e o que estd excluido do

ambito de protecdo de um dado direito fundamental. Por sua vez, no amplo, ndo ha

* ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 220 e ss.

77 Nesse sentido SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricoes e eficcia.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 67-68.



exclusao inicial, mas uma atividade argumentativa no momento em que se opera a
intervencdo.?*°

Do que foi exposto, &€ compreensivel que a adocao de um suporte
fatico restrito implica um menor grau de protecao aos direitos fundamentais, vez que
exclui da exigéncia de se justificar inumeros atos que, patentemente, restringem
direitos. Ja o modelo do suporte fatico amplo tende a abranger um maior nimero de
condutas e, para definir o que é protegido, opera-se o sopesamento.?®’

Para que nao paire duvida, este trabalho entende ser mais
adequado o caminho do suporte fatico amplo, haja vista maior protecdo ao direito
fundamental do que a fornecida pelo suporte fatico restrito. Razdo esta que
credencia este texto como defensor do suporte fatico amplo.

Por essa razdo, no que diz respeito aos exemplos mencionados
acima, pode-se afirmar que, ao menos na maior parte dos casos, o conflito entre
direitos fundamentais trara ao magistrado uma necessidade de profunda reflexao
sobre qual caminho trilhar. Diante de um caso em que esta em tela o direito a vida
em face ao direito a dignidade, qual seria o direito a preponderar? Parece nao ser
suscetivel de duvida, para alguns, que a defesa pelo direito a vida deve preponderar,
até pelo fato de que prejudicada estaria a dignidade da pessoa humana sem que
esta estivesse viva. No entanto, pensa-se em um exemplo no qual, completamente
inserido em sua comunidade, o individuo venha a ser submetido, contra sua
vontade, a tratamento médico imprescindivel para a manutencao de sua vida. Para
dramatizar ainda mais, o respectivo tratamento nao €, de forma alguma, permitido
por aquela comunidade, tendo em vista razdes de cunho religioso. Assim, aquele
que nado seguir os ditames da citada religiao sera, sumariamente, expulso daquele
citado grupo de pessoas.

Diante desse quadro indaga-se novamente: vale mais viver

indignamente (para aquele individuo sumariamente expulso de sua comunidade) ou,

280 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 81-82 e 94.

1 Ibidem, p. 109. Um bom exemplo para ilustrar tal afirmacdo estd no sigilo bancdrio. A partir de um suporte
fatico restrito, o sigilo bancdrio ndo estaria garantido pela protecdo constitucional da intimidade e da vida
privada. Porém, a partir de um suporte fatico amplo, o sigilo bancdrio deixaria de ser matéria regulamentada pelo
legislador ordindrio e ganharia status de protecdo constitucional, uma vez que, por exemplo, seria abrangido pelo
direito a intimidade e da vida privada.



ainda assim, a vontade do paciente em nada valeria, pois 0 bem vida é maior do que
todos os demais?

Nessa linha, as licoes de José Carlos Vieira de Andrade afirmam
que a solucao dos conflitos e colisdes ndo podem ser equacionadas a partir de uma
idéia de existéncia de ordem hierarquica de valores constitucionais. Defende que:
“Nao se pode sempre (ou talvez nunca) estabelecer uma hierarquia entre os bens
para sactrificar os menos importantes.”?

Nesses termos, tem-se que, a partir de dois bens ou valores
tutelados pela Constituicdo, ndo é razoavel sacrificar “pura e simplesmente um deles
ao outro”.?®® Em outras palavras, ndo se verifica no texto constitucional uma ordem
de valores hierarquizada. Sendo assim, inconstitucional seria a tentativa de se
buscar solucdes abstratas.

Percebe-se a dificuldade no momento de se interpretar ndo s6 o
caso concreto, mas a Constituicdo. Nessa tarefa de interpretacao, entende-se que
outro caminho ndo se pode percorrer sendo aquela de “(...) encontrar o resultado
constitucionalmente ‘exato’ em um procedimento racional e controlavelmente e,
deste modo, criar certeza juridica e previsibilidade.”®* Em outras palavras,
fundamental é a preservacao da unidade da Constituicdo, e da aplicacao do préprio
principio da concordancia pratica, sempre tendo em vista um determinado caso
concreto.

Diante da preservacao da unidade da Constituicdo, defende o autor
a tese de que “(...) todo o Direito Constitucional deve ser interpretado evitando-se

contradicdes entre suas normas.”?®® Ou seja, o intérprete deve harmonizar, na

2 Prossegue o autor: “Os proprios bens da vida e integridade pessoal, bens supremos, podem ser sacrificados,
total ou parcialmente (basta lembrar, em geral, nos casos de rapto em que os Governos se recusam a negociar
com os terroristas e proibem até as familias de satisfazerem os pedidos de resgate).” ANDRADE, José Carlos
Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1988, p. 221.

3 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 221.

% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Traducdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 55.

285 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
2002, p, 173. Sobre a concordancia pratica, José Carlos Vieira de Andrade afirma: “(...) um método e um
processo de legitimacdo das solugdes que impde a ponderagdo de todos os valores constitucionais aplicaveis,
para que se ndo ignore algum deles, para que a Constituicdo (essa, sim) seja preservada na maior medida
possivel. (...) O principio da concordancia prética executa-se, portanto, através de um critério de
proporcionalidade na distribuicio dos custos do conflito.” ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos
Jundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1988, p. 222-223.



medida do possivel, todas as tensdées que possam ocorrer entre as normas
constitucionais.

Dessas licoes, como se vera na parte final deste Capitulo, parece
que somente sera adequado se permitir o sacrificio de um direito constitucional se
necessario e adequado a salvaguarda de outro(s).

Em complementagdo ao que tudo foi dito, Luis Prieto Sanchis faz
uma curiosa e instigante abordagem sobre a limitacdo dos direitos fundamentais.
Inicialmente, debate sobre a possibilidade de todo direito fundamental ser limitado
através da acao legislativa. Em regra, todo e qualquer direito pode ser limitado, uma
vez que o titular deste nao esta autorizado a fazer o que bem entender, no momento
e da forma que bem quiser. Contudo, a partir do momento em que a Constituicao
proclama a liberdade religiosa ou a garantia do imputado de nao declarar qualquer
afirmagéo contra si proprio, significa que nenhuma lei podera impedir o exercicio
dessas liberdades.?®®

A primeira vista, pode parecer que o citado autor defenda a tese da
ilimitabilidade de alguns direitos fundamentais. Porém, diante de uma leitura mais
cuidadosa, Luis Prieto Sanchis afirma que a existéncia de direitos insuscetiveis de
limitacdo legislativa ndo quer dizer, necessariamente, que tais direitos sejam
ilimitados. Explica-se: afirma o autor que alguns direitos aparecem delimitados no
préprio texto constitucional, como se estivessem dentro de um circulo delimitado,
nao sendo possivel nenhuma restricdo. Nesses casos, o autor sugere a existéncia
de uma fronteira intransponivel.?®’

A partir dessas consideragoes, alguns “problemas” deixam de existir.
Se a lei deseja restringir um direito fundamental em que a prépria Constituicao
delimitou de tal forma a criar o chamado circulo delimitado, toda e qualquer tentativa
de ingresso nessa esfera proibida sera invalida. Em outras palavras, como se

confirmara no estudo dos limites dos limites,?® o legislador ndo pode inventar limites

286 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Trotta: Madrid, 2003, p. 218.
Afirma o autor: “Sencillamente, no purde hacerlo porque la fuerza normativa de la Constitucién impide que el
legislador ordindrio o cualquier outro poder ptiblico someta a debate lo que confierem los derechos
constitucionales.”, p. 218.

7 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Trotta: Madrid, 2003, p. 218.
Esclarece: “Entre los derechos y sus limites existiria algo asi como uma frontera infranqueable, de manera que
operarian como reglas a las que em su caso serfa de aplicacions el criterio de especialidad(...).”, p. 218.

8 Ver ponto 4.3.



aos direitos, principalmente quando a Constituicdo os tutelou e, expressamente
impossibilitou qualquer restricdo legislativa ordinaria.?*®

Mencionadas as idéias introdutoérias, cumpre tentar responder uma
indagacgéao: sao os direitos fundamentais um obra perfeitamente acabada e definida?
Para responder esta pergunta, pode-se partir de dois pontos de vista. Primeiro, a
partir de um enfoque otimista, em que se compreendam as regras perfeitamente
prontas e acabadas, qualquer conduta relacionada ao exercicio de um direito — seja
ele qual for — encontraria uma classificacao juridica segura. De outro modo, diante
de uma visdo mais realista, ou talvez pessimista, afirma-se que a Constituicao, no
tocante aos direitos fundamentais, dificilmente afirma algo de forma conclusiva.
Entende-se que a adocdo de medidas extremadas €&, por si sé, um risco
desnecessario.

Nesses termos, prefere-se seguir a linha adota pelo referido autor,
qual seja, uma posicao intermediaria. Dessa forma, os enunciados de direitos
constitucionais sdo compreendidos com um certo grau de indeterminacédo e,
concretamente, essa indeterminacado é propria dos principios. Nesses moldes, a
leitura dos direitos fundamentais trara consigo um grau de indeterminacao que, pode
ser maior ou menor, conforme o caso em tela.?®

No entanto, deve-se ter atencéo para que o grau de indeterminacao
nao se confunda e, ainda que erroneamente, tente justificar e legitimar atitudes por
demais contrarias e atentatérias aos direitos mais sublimes do homem. Um exemplo
gue se encaixa com precisdo € o caso do sacrificio de uma vida humana como um
agradecimento a uma entidade maior. Ainda que possa parecer um exemplo
abominavel para as nacdes desenvolvidas, ndo se pode negar que ainda existem
seitas com praticas, no minimo, semelhantes. Nesse contexto, estaria a liberdade de

% Nesses termos: “(...) el legislador no puede inventar limites a los derechos, que alli donde la Constitucién ha
tutelado cierta esfera de actuacién no cabe introducir nuevas restricciones que directa o indirectamente no
formen ya parte de lo querido o permitido por la Constitucién.” In: SANCHIS, Luis Prieto. Justicia
constitucional y derechos fundamentales. Trotta: Madrid, 2003, p. 220.

%0 Assevera o autor: “Por mi parte, prefiero sumarme a uma posicién intermedia, méas em la linea de Hart, por
ejemplo, y pensar que todos los enunciados constitucionales, pero em especial los relativos a derechos, son
inteligibles aunque adolecen de um cierto grado de indeterminacién e, mds concretamente, de la indeterminacion
que es propria de los principios.” In: SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales.
Trotta: Madrid, 2003, p. 223.



religido sendo injustamente limitada a partir de um tipo penal que veda a pratica
daquele ato?

Entende-se que a lei penal que tutela a vida é uma justificada
limitacdo ao direito a liberdade religiosa e, mais do que isso, uma promoc¢ao ao bem
maior que é o direito a vida, especificamente no caso do sacrificio. Como se trata de
um exemplo evidente, pode-se também sustentar a tese de que a liberdade religiosa
nao abrange a possibilidade de sacrificar vidas humanas. Dessa forma, sequer se
estaria diante de uma limitacdo. Em todo o caso, pode-se notar que ha justificativas
(plausiveis) para o bem juridico que se quer tutelar.?"

Nessa linha de raciocinio, pode-se concluir que € através do
exercicio da ponderacao, conforme o caso em tela, que se visualizara qual sera o
limite ao direito fundamental.?®

A partir do exemplo da permissdo ou da proibicdo da pratica do
nudismo, ter-se-a uma curiosa situacao. Na primeira hip6tese, compreender-se-a a
pratica do nudismo como uma acao inserida no dmbito do direito de liberdade. Em
contraposicao a esta, tem-se, na segunda hipétese, a pratica do nudismo como um
ato atentatério a ordem publica e aos bons costumes. Dado os fatos, pode-se
concluir que: ao se defender a primeira situacdo hipotética o direito a liberdade
estaria de forma muito mais ampla do que os demais. Por outro lado, ao se adotar a
segunda situacao, pode-se também afirmar que a pratica do nudismo, além de ferir a
ordem publica, é atitude nao tutelada pelos limites do direito de liberdade. Nesses
termos, qual seria a utilidade da ponderacao?

Como afirmado por Luis Prieto Sanchis, para se pacificar o
mencionado caso, 0 exercicio da pondera¢do — no caso concreto — afastar-se-ia da
posicao absoluta, quer para um lado ou para outro, pois seria permitida a pratica do
nudismo, desde que em situacdes e locais adequados. Dessa forma, o nudismo

continua a ser uma das varias manifestacdes do exercicio a liberdade, bem como a

! Por essa razdo afirma o autor: “Pero, en todo caso, se precisa una justificacién a partir de los bienes que se
quieren proteger: em el primer caso, afirmando que tales bienes autorizan uma restriccién de la libertad e, en el
segundo, que cuando entran em juego esos bienes ya no estamos em presencia de ninguna libertad. La
justificacién es obvia em ambos casos, pero porque ser obvia no deja de ser uma fustificacién.” In: SANCHIS,
Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Trotta: Madrid, 2003, p. 227. Esse tema serd
melhor debatido no ponto 5.

2 Ver o ponto 2.6 deste Capitulo.



imposicao de algumas condi¢cdes para este (requisitos de tempo e espaco, por
exemplo) seria legitimamente justificada.?®®
Feitas essas consideragdes, importa adentrar ao estudo dos limites

dos limites.

2.3.4. Os limites dos limites

Conforme ja afirmado ao longo desse trabalho, diante de um Estado
Democratico de Direito, quer sejam os legisladores, quer sejam os magistrados,
cumpre estabelecer um limite Gltimo a atividade restritiva desses representantes do
poder estatal. Sendo assim, a acdo de restricdo aos direitos fundamentais deve
sofrer, em algum momento, uma limitagao instransponivel.

Nesse contexto, poderia surgir a seguinte relacdo: se se
constitucionalizam direitos para, dentre outros objetivos, conter a for¢ca do Estado em
face do individuo, como se admitir que este mesmo Estado seja quem limite aqueles
direitos ora mencionados? Nao seria, no minimo, um paradoxo?

Jane Reis Gongalves Pereira explica que tal incoeréncia é
solucionada com o “(...) recurso a idéia de que a atividade limitadora do Estado deve
ser, também, uma atividade limitada.”?** Nessa linha de pensamento, José Joaquim
Gomes Canotilho afirma que “as leis restritivas estdo sujeitas a uma série de
requisitos restritivos dessas mesmas leis. Por isso se fala aqui das restricoes as
restrices ou de limites dos limites.”®® Nesse contexto h4 os denominados limites
dos limites aos direitos fundamentais.

A expressédo limites dos limites tornou-se difundida ap6s a
conferéncia sobre os limites dos direitos fundamentais apresentada por Karl August

293 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Trotta: Madrid, 2003, p. 227-228.
294 Prossegue a autora: “O pensamento liberarl, desde o limiar do constitucionalismo, destacou a necessidade de
se estabelecer uma série de barreiras destinadas a circunscrever o poder do Estado quando se trata de impor
limitagdes aos direitos fundamentais”. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos
Jundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 297

* CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 449.



Bettermann, na sociedade juridica de Berlim (1964). Conforme Bettermann, a
Constituicao estabelece condigdes (materiais e formais) para que a intervencao
legislativa no ambito dos direitos fundamentais seja admissivel.?®® Dessa forma, os
dois limites mais representativos dos direitos fundamentais seriam, na opini&do do
autor, a garantia do contetido essencial e a dignidade humana.?’

Para Gilmar Ferreira Mendes, os limites dos limites, além de balizar
a acao do legislador na restricdo aos direitos individuais, sdo barreiras decorrentes
da prépria Constituicao, vez que “(...) referem-se tanto a necessidade de protecao de
um nucleo essencial do direito fundamental quanto a clareza, determinacao,
generalidade e proporcionalidade das restricées impostas.”?*®

Com base nas licdes de José Joaquim Gomes Canotilho, para se
abordar o tema sobre os limites dos limites cumpre estudar ndo s6 o ambito de
protecdo e a existéncia de auténtica restricdo através da lei, mas, principalmente, se
“(...) a lei restritiva preenche os requisitos constitucionais fixados.”*® Todavia, quais
seriam esses requisitos?

Ha os requisitos formais e materiais a serem necessariamente
respeitados pelas leis restritivas. Os primeiros sdo responsaveis por uma atuagao de
protecdo formal, ou seja, visam salvaguardar todas as etapas do procedimento pela
qual a lei restritiva deve trilhar, tal como: a expressa autorizagdo constitucional. Por
sua vez, 0s requisitos materiais buscam “(...) assegurar a conformidade substancial
da lei restritiva com os principios e regras da Constituicdo, como o principio da
proporcionalidade e o principio do contetido essencial.” E preciso alertar que a
Constituicao portuguesa traz em seu texto mencao expressa que as restricbes aos
direitos fundamentais devem atender ao principio da indispensabilidade e do

respeito ao contetido essencial.>®

* PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 298.

27 Assim aponta PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales
vinculante para el legislador. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 518. Sobre o
conteddo essencial dos direitos fundamentais, ver o Capitulo III.

298 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p, 314-315.

* CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 449.

% Como exemplo tem-se o artigo 18.



Em sintese, ainda que nao exista um consenso sobre quais sao os

reais limites dos limites dos direitos fundamentais,®"

esta é a expressdo nao sé
largamente utilizada pela doutrina, mas também a expressao que traduz a idéia de
um conjunto de obstaculos normativos que visam restringir toda e qualquer atividade
do Estado que busque limitar os direitos fundamentais.>%

Como se sabe, a idéia de restricao traz consigo a concepgao de um
direito, assim como a respectiva restricdo. Nesse moldes, apds visualizar a teoria
das restricbes direta e indiretamente constitucionais, a hierarquizacdo e a
delimitacdo, bem como os limites dos limites, cumpre, agora, adentrar ao campo das

teorias interna e externa.

2.4. Entre as teorias interna e externa: os fundamentos, as criticas e a escolha

por qual caminho trilhar

Quando se trabalha com a amplitude do suporte fatico dos direitos
fundamentais, inevitavelmente, deve-se estruturar um sistema capaz de solucionar a
colisdo entre esses, ou seja, um sistema apto a trabalhar com os direitos e seus
limites ou restricoes. Ao se abordar o tema referente as restricoes cumpre,
obrigatoriamente, adentrar ao estudo das teorias interna e externa. Para melhor
compreensao, antecipa-se que ao acolher uma das mencionadas teorias,
automaticamente, excluir-se-a a outra.

Antes de se perfilar, é preciso demonstrar quais 0s pontos
defendidos por cada uma, até porque existirdo inimeros reflexos no momento em
que se adotar um dessas correntes. Em primeiro, deve-se ter em consideracdao o
rigor cientifico, ou seja, a precisao terminoldgica como elemento indissociavel, pois,

como se percebera, ndo se adequa a idéia de limites imanentes com a teoria

' Jane Reis Gongalves Pereira afirma: “No constitucionalismo germanico, por exemplo, costumam ser
apontados como limites dos limites o principio da proporcionalidade e do respeito ao conteiido essencial, o
principio da reserva legal, a proibi¢do de que as leis restritivas versem sobre um sé caso, € o0 comando no sentido
de que a lei mencione o direito fundamental restringido.” PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo
constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 298.

%2 A concepgio sobre os limites dos limites serd novamente abordada no Capitulo 11,



externa, bem como o sopesamento com a teoria interna, ainda que a jurisprudéncia
peque na utilizacdo desses termos sem o respeito ao pressuposto tedrico.’*® Assim,
o rigor com os termos empregados é passagem obrigatéria. Segundo, como ja
advertiu Robert Alexy, a polémica entre a teoria interna e a teoria externa nao é, de
modo algum, somente uma polémica entre conceitos e problemas de construgdes.
Dessa forma, aquele que se perfilar por uma concepc¢éao individualista de sociedade
e de Estado tendera para a teoria externa. Entretanto, aquele que desejar uma
integracao do individuo na comunidade seguird o caminho da teoria interna. Dessa
forma, o caminho a ser trilhado seguird o entendimento sobre a prevaléncia (ou nao)
dos direitos individuais. Explica-se: uma vez que se entenda que os direitos
individuais consagram posicoes definitivas, seguir-se-a a teoria interna. Pelo
contrario, caso se entenda que esses direitos definem apenas posi¢coes prima facie,
entdo se considera a teoria externa.®®

Também por essa razao, para a teoria interna, nao ha de que se
falar em conceitos autbnomos de direito individual e de restricdo, mas sim, na idéia
de um direito individual ja com o seu préprio conteudo determinado. A teoria interna
pressupbe “(...) a existéncia de um direito com conteudo predeterminado
constitucionalmente, de maneira que toda posicdo que exceda tal ambito de
protecdo ndo sera objeto de tutela juridica.”® Diante disso, aquilo que seria
entendido como restricdo passa a ser concebido como limite.3%

O préprio nome dessa teoria exterioriza a idéia de que no processo
de demarcacao dos limites de cada direito faz-se de forma interna a ele, dentro dele.
E nesse contexto que surgem os limites imanentes,*® ou seja, ndo ha duplicidade

de objetos para a teoria interna, sendo assim, sé existe o direito com o0s seus

z

% Nesse sentido é a afirmagdo de SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial,
restri¢Oes e eficdcia. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 128.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 269.

305 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, cldusulas pétreas e democracia. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 244.

3% Bntre tantos autores nacionais cita-se: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p, 300.

397 A teoria dos limites imanentes surgiu através do Tribunal Federal Administrativo alemdo, mediante a
sentenca de 15 de dezembro de 1953, na qual foi decidido que um direito fundamental nio deve ser protegido
quando se coloca em perigo um bem juridico necessdrio para a estabilidade da comunidade.” GAVARA DE
CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en la Ley Fundamentalde Bonn. CEPC, Madrid, 1994, p. 281.



proprios limites imanentes. Nesses termos, Martin Borowski afirma: “Segundo a
teoria interna dos direitos ha sé um objeto normativo: o direito com seus limites
concretos. Segundo o uso linglistico comum, os limites dos direito sao
‘imanentes’.”**® Nessa linha de raciocinio, José Carlos Vieira de Andrade conceitua
os limites imanentes como as fronteiras definidas pela prépria Constituicdo que os
cria ou recebe. Ou seja, a limitacdo do direito atinge o seu préprio ambito de tutela
constitucional.>%

Diante do ora afirmado e com base nas licbes entre regras e
principios demonstradas no Capitulo I, pode-se concluir que os direitos definidos
mediante a teoria interna possuem a estrutura de regras.®'® Tem-se como verdadeira
a citada afirmacgao tendo em vista que a definicdo do conteldo e da extensao de
cada direito ndo depende de fatores externos, além do que, nao recebe qualquer
influéncia de possiveis colisdes posteriores. Por essa razao, aplica-se o raciocinio do
“tudo ou nada” e ndo do sopesamento.’'’ Em sintese, os direitos que se garantem
mediante regras sao necessariamente direitos ndo restringiveis, que devem ser
entendidos nos dominios da teoria interna.®'2

Em outras palavras, para a teoria interna ha ou ndo ha um direito
subjetivo, pois ndo se admite a existéncia desse direito sem o exercicio natural do
mesmo no ambito dos limites internamente compreendidos. Nessa teoria, nada ha
que se falar em direito prima facie que, diante do caso concreto, nao foi tutelado. Em
sintese, pode-se afirmar que: “(...) a teoria interna tem o 6énus de demonstrar a
possibilidade de se fundamentar a limitacao de direitos ‘a partir de dentro’, de forma
a excluir a necessidade de restricdes externas.”'?

Enquanto a teoria externa, como se vera, admite a necessidade de

restringir os direitos fundamentais, os defensores da teoria interna utilizam-se do

3% BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 68.

3% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 214-215.

310 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 129.

31 Agsim defende SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restri¢cdes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 129.

12 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 77

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteiido essencial, restricoes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 130.



conceito dos limites imanentes para afastar tal atividade. Diante disso, conforme ja
afirmado acima, para a teoria interna, os direitos fundamentais ndo sofrem limitagéo
externa, bem como, por outro lado, ndo sdo absolutos, vez que possuem limites
delimitados quer seja implicita ou explicitamente pelo proprio texto constitucional.

Luis Virgilio Afonso da Silva, ao comentar sobre os limites imanentes
e as restricoes a direitos fundamentais decorrentes das colisbes afirma que se pode
perceber as diferencas a partir do bindmio declarar/constituir, pois: “Enquanto nos
casos de colisdes constituem-se novas restricoes a direitos fundamentais, quando se
trata dos limites imanentes, 0 que a interpretacdo constitucional faz € tdo somente
declarar limites previamente existentes.”'*

Dois exemplos pertinentes para ilustrar os limites imanentes estao
no Supremo Tribunal Federal. Ainda que seja mais bem analisado no Capitulo Ill, o
caso Ellwanger tornou-se emblematico por inUmeras razdes, dentre essas a questao
da tensdo entre direitos fundamentais. Nesse contexto, ao proferir seu voto, afirmou
o Ministro Mauricio Corréa: “Como sabido, tais garantias — em alusdo a liberdade de
expressao e pensamento — como de resto as demais, ndo s&o incondicionais, razdo
pela qual devem ser exercidas de maneira harménica, observados os limites
tracados pela prépria Constituicdo Federal (artigo 52, § 2°)” — grifo nosso.®'®> Outro
modelo da Suprema Corte foi proferido no voto de relatoria do Ministro llmar Galvao,
na ementa da ADI 869: “(...) Limitacdes a liberdade de manifestacao do pensamento,
pelas suas variadas formas. Restricido que ha de estar explicita ou implicitamente
prevista na propria Constituicdo.” — grifo nosso.'®

Conforme ressaltou o Ministro limar Galvdo, em alguns casos
existira um limite implicito e, em outros, explicitamente previsto no texto
constitucional. Dessa forma, a propria Constituicdo determinara a delimitacao, por
exemplo: na Constituicdo Portuguesa pode-se mencionar o artigo 45, n.? 1 como

uma limitacdo explicita, vez que o direito de reunido € um direito de todos os

314 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 132.

315 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 82424-2 / RS. Rel. Min. Moreira Alves. DJ 17/09/2003.
?1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direita de inconstitucionalidade 869 / DF. Rel. Min. Ilmar Galvio.
DJ 04/08/1999. No corpo do voto o Ministro Ilmar Galvao afirma: “Todas as limitagdes passiveis de serem
opostas a liberdade de manifestacio do pensamento, pelas suas variadas formas, ante a peremptoriedade dos
textos indicados, hdo de estar estabelecidas, de modo explicito ou implicito, na prépria Constitui¢do.”



cidadaos, sem necessidade de qualquer autorizacao, ainda que em lugares abertos
ao publico, desde que pacificamente e sem armas.®' Em outros momentos, ha
limites imanentes dos direitos fundamentais que sé podem ser alcancados através
da interpretacdo, uma vez que sao implicitamente estabelecidos no ordenamento
constitucional. Para uma compreensdo adequada do tema, utilizar-se-do dos
exemplos, alguns ja citados neste trabalho, de José Carlos Vieira de Andrade.®'®

O primeiro exemplo indaga se, com base na liberdade religiosa, ha a
possibilidade de se efetuarem sacrificios humanos ou se casar quantas vezes
desejar (sem o rompimento do vinculo anterior)? Pode-se invocar a liberdade
artistica para legitimar a morte de um ser humano no palco? Pode-se invocar o
direito de educar os filhos para espanca-los diariamente? Pode-se invocar o direito
de liberdade de ir e vir para caminhar nas vias publicas sem roupas? Pode-se
incorporar o direito de greve para destruir os maquinarios e demais equipamentos de
uma empresa?

Nos exemplos ora relacionados, assim como em tantos outros
semelhantes, ndo se parece adequado afirmar pela existéncia de um conflito entre o
direito invocado em face de outros direitos, ou decorrentes de uma restricdo, pois o
que se verifica é o préprio texto constitucional ndo autorizando o exercicio
discrepante dos direitos fundamentais. Nesses moldes, José Carlos Vieira de
Andrade afirma: “E a prépria Constituicdo que, aos enunciar os direitos, exclui da
respectiva esfera normativa esse tipo de situacdes.”'® Sendo assim, a proibicdo ora
mencionada nao esta atrelada a qualquer tipo de restricdo, mas em um dispositivo
constitucional que nao as protege. Tao logo, ainda que o legislador ordinario
determine a proibicdo aos empregados de destruirem o maquinario e demais

equipamentos de uma empresa, com base na teoria interna e nos limites imanentes,

7 Artigo 45, n.° 1. “Os cidaddos tém o direito de se reunir, pacificamente e sem armas, mesmo em lugares
abertos ao publico, sem necessidade de qualquer autorizacdo.” A mesma Constitui¢do dispde no artigo 46, n.° 4:
“Nao sdo consentidas associagdes armadas nem de tipo militar, militarizadas ou paramilitares, nem organizacdes
racistas ou que perfilhem a ideologia fascista.”

3% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 216-220.

3 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 217. O citado autor esclarece: “Preferimos, por isso, considerar a existéncia de
limites imanentes implicitos nos direitos fundamentais, sempre que ndo seja pensdvel que a Constitui¢do, ao
proteger especificamente um certo bem através da concessdo e garantia de um direito , possa estar a dar
cobertura a determinadas situacdes ou formas do seu exercicio, sempre que, pelo contrario deva concluir-se que
a Constitui¢do as exclui sem condi¢des nem reservas.”, p. 217-218.



essa lei em nada tera restringido a o direito de greve, vez que o citado instrumento
legal ndo ultrapassou o limite desse direito (uma vez que a prépria Constituicao
jamais o tutelou).

Por outro lado, quando se estuda a teoria externa, imediatamente
surgem dois elementos: o direito propriamente e suas restricoes. Dessa forma,
primeiramente ha o direito em si, ndo restringido e, em segundo momento, a
possibilidade do direito ser restringido.>*

Por essa razao também que Martin Borowski afirma que a teoria
externa pressupbe a existéncia de dois objetos juridicos diferentes: o primeiro é o
objeto de direito prima facie (o direito ndo limitado), o segundo é a restricdo desse
direito. A partir do resultado da restricio é que se obtém o direito definitivo ou
limitado. Nessa linha, o citado autor afirma que o exame de um direito limitado deve
ser realizado em duas etapas: “Em primeiro faz-se a pergunta se a consequiéncia
juridica buscada integra parte do conteudo do direito prima facie. Existindo uma
resposta positiva, o segundo passo é verificar se aquele direito prima facie foi
legitimamente limitado no caso concreto, de tal forma que nao se tenha um direito
definitivo.”’

Sobre o0s ensinamentos acima, Jane Reis Goncgalves Pereira

esclarece:

Na primeira fase, o intérprete deve determinar, da forma
mais ampla possivel, as diversas faculdades e posi¢coes
juridicas que decorrem do direito fundamental em jogo.
Trata-se de verificar, a luz do dispositivo que assegura o
direito, seu ‘conteudo inicialmente protegido’, sem tomar-
se em consideracdo se outros direitos individuais ou
interesses comunitarios podem ser afetados ou
restringidos. A leitura da norma, nessa etapa, deve ser a
mais ampliativa possivel. Sem embargo, devem ser

320 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 268.

32 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 66-67. Nesse sentido Luis Prieto Sanchis defende a idéia
de que o limite se configura de forma externa ao direito, sendo que este, por sua vez, adota uma dupla
fisionomia: antes de ocorrer a ponderac@o apresenta um carater aberto, prima facie e, somente apds a ponderacao
é que passa a ser real e definitivo. SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales.
Trotta: Madrid, 2003, p. 221.



levadas em consideracdo as limitacoes estabelecidas no
préprio preceito que outorga o direito.%??

Essa diferengca em face da teoria interna € de grande relevancia,
pois somente a partir dessa analise duplice é que se pode imprimir a ponderacao, ou
seja, o sopesar dos direitos e bens juridicos tutelados. Assim afirma Luis Virgilio

Afonso da Silva:

(...) somente a partir do paradigma da teoria externa,
segundo o qual as restricbes, qualquer que seja a sua
natureza, ndo tém nenhuma influéncia no contetdo do
direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir o
seu exercicio, que se pode sustentar que, em uma colisao
entre principios, o principio que tem que ceder em favor
de outro ndo tem afetada a sua validade e, sobretudo, a
sua extensao prima facie.>®

No segundo momento, deve-se aplicar o principio da
proporcionalidade, com o intuito I6gico de sopesar o direito prima facie: “Sao
tracados, assim, os limites definitivos do direito, 0s quais para essa concepcao, sao
limites externos, ja que resultam do ‘recorte’ do conteudo inicialmente protegido do
direito fundamental.”®**

E importante ressaltar a existéncia de uma estreita relacdo entre a
teoria externa e a teoria dos principios. Diante da impossibilidade de direitos
absolutos, a otimizagdo prevé a possibilidade de um principio ser restringido por
outros colidentes. Nesse momento nota-se, com clareza, o diferencial entre o direito
prima facie e o direito definitivo.

Sobre o direito definitivo € necessario lembrar que, ao contrario do
que prega a teoria interna ao afirmar ser esse definido internamente e a priori,

verifica-se que somente no concreto constatar-se-4 o que sera valido.*?® Assim, a

322 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p, 147.

323 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 138.

' PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p, 147.

¥ Para que ndo paire qualquer divida, esclarecesse o significado de caso concreto: “A expresso ‘caso
concreto’ pode significar duas coisas distintas: 1) ‘caso concreto’ pode significar, na forma como pode ser



definicdo do conteudo definitivo do direito é encontrada a partir de fora, sendo
possivel ocorrer de duas formas: a restricdo por meio de regras e a restricdo por
meio dos principios.

Na restricdo por meio de regras essas sdo encontradas nas leis
infraconstitucionais. Dessa forma, existem regras que vedam uma determinada
conduta que prima facie era permitida pelo direito fundamental em apreco. Varios
sao os exemplos, entre 0s quais: a possibilidade de ser afastado o sigilo bancario
exterioriza uma restricdo ao direito de privacidade (artigo 38 da Lei 4.595/64); a lei
de arbitragem que “restringe” o acesso amplo ao Poder Judiciario (artigo 31 da Lei
9.307/96).

Ja na restricdo por meio de principios, ha momentos em que a
restricdo estara expressa nas regras da legislacao infraconstitucional; todavia, pode
ser que nao exista regra que aborde a colisdo entre dois principios (0 que é comum
no ordenamento juridico brasileiro). Nesses casos, cabera ao juiz decidir qual serd o
principio que prevalecera. A restricdo ndao ocorre por meio de uma regra
infraconstitucional, mas através da atividade do magistrado por meio de uma decisao
judicial.®?

Martin Borowski também afirma que entre a possibilidade de
restricdo de um direito e a teoria dos principios ha um estreito vinculo. No que diz
respeito a teoria externa, os direitos garantidos mediante principios sao
necessariamente direitos restringiveis. Em sentido contrario, também é valido afirmar

que um direito restringivel serd necessariamente garantido diante de um principio,

compreendida também em sua acep¢do ndo-técnica, a decisdo de um caso especifico por parte do Judicidrio (o
exemplo mais usual € a colisdo entre a liberdade de imprensa e o direito a privacidade, honra ou imagem); 2)
mas ‘caso concreto’ pode também significar algo menos concreto, ou, pelo menos, mais distante daquilo que
usualmente se costuma entender por isso, j4 que aponta, nessa segunda acepc¢do, a uma decisdo do legislador
acerca da colisdo entre direitos fundamentais. Uma tal decisdo legislativa, se por um lado € mais abstrata do que
uma decis@o judicial, ndo deixa de ter também a sua dimensdo concreta, ja que o legislador ndo se preocupa,
nesses casos, com a importancia geral e abstrata de dois direitos fundamentais, mas de sua importancia relativa,
em uma situag@o hipotética. Exemplo dessa acepg¢@o seria, entre outros, a atividade legislativa que cria um tipo
penal de caliinia. O ‘concreto’, nesse ponto, ndo € um caso especifico que acontece na realidade, mas a situagdo
hipotética, descrita e ‘resolvida’ pelo legislador em um certo sentido — a favor da honra, em detrimento da
liberdade de expressdo, que pressupde uma decisdo acerca de um direito e de suas restrigdes.” SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 140.

720 Nesse sentido SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficicia.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 142-143.



assim, se a restricdo é legitima somente se satisfaz o critério material diante do
principio da proporcionalidade.®*’

Uma vez que foram estabelecidos os limites e os parametros da
teoria interna, bem como da teoria externa, aclarando inclusive quais termos e
vocabulos séo proprias de cada uma das citadas teorias, deve-se, agora, apontar as
criticas existentes para, sé entdo, estabelecer qual serd a teoria adotada por este
trabalho. Mais uma vez, a partir do momento em que se eleger um dos caminhos,
necessariamente, o outro sera deixado a margem, pois a teoria interna nao permite

uma convivéncia mutua com a teoria externa, assim como o inverso é verdadeiro.

2.4.1. As criticas direcionadas as teorias interna externa

Tanto a teoria interna quanto a externa sao objetos das mais
diversas criticas. Isso decorre do fato de terem sido construidas a partir de
pressupostos totalmente distintos.%?

A teoria interna é alvo de criticas contundentes. A mais pesada das
condenagdes esta embasada na experiéncia. Afirma-se que o alto grau de abertura
semantica das normas de direitos fundamentais, somadas aos inUmeros problemas
surgidos no cotidiano, fazem com que a tarefa de precisar os contornos desses
direitos seja praticamente irrealizavel.®?°

Todavia, ainda que fosse possivel delimitar os contornos dos direitos
fundamentais em tela, desconsiderar o cunho restritivo das normas juridicas seria,
também, abandonar técnicas importantissimas no controle das limitagcdes, bem como
das decisdes judiciais, como, por exemplo, a proporcionalidade.

A teoria externa também é objeto das mais diversas criticas. A
primeira condenacao € baseada na contradicdo logica, ou seja, afirmam os criticos

327 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 77.

2% Assim defende PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p, 158.

** Em sentido préximo PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p, 160.



que a teoria externa estd embasada na impossibilidade da logica, pois ndo seria
razoavel admitir a garantia plena de um direito para, tdo logo, limitar o respectivo
exercicio daquele. A resposta para essa objecdo esta no direito prima facie e o
direito definitivo. Em nenhum momento se afirmou pela existéncia de um direito
definitivo garantido que sofresse limitagdo no seu exercicio. Assim, no ambito dos
principios ndo faz sentido tal critica, o que poderia se admitir se o raciocinio da
contradi¢éo l6gica volta-se para o nivel das regras, vez que ao garantir um direito
(por meio da regra), o exercicio deste deve ser plenamente respeitado.>*

Ha também a chamada ilusdo desonesta, ou seja, afirma-se que de
nada vale a existéncia de um direito amplo (prima facie) que nao €& garantido
definitivamente, ou seja, criar-se-ia uma ilusdo, uma fantasia. Utiliza-se das licdes de
Martin Borowski para refutar tal pensamento, vez que se basear em um direito prima
facie para atingir, tdo logo, um direito definitivo € o0 mesmo que “criar expectativas
sem fundamento.”?*' Sendo assim, o direito definitivo sé ocorrera mediante a colisao
€ 0 peso de cada um no caso concreto. Por essa razdo que o direito prima facie nao
€ uma pretensdao a um direito definitivo, mas uma pretensdao de se sopesar 0s
principios envolvidos.*

Tal como direcionada para a teoria dos principios de Robert Alexy e
tao logo também pertinente a teoria externa, é a afirmacao de que a racionalidade
do processo de solucao de colisdo entre principios (0 sopesamento) nada mais é do
que um ato de decisionismo disfarcado, ou seja, mascarado. Isso nao é verdadeiro.
Pois 0 que se pode exigir da racionalidade do sopesamento € a fixagcdo de
parametros que possibilitem o fomento ao didlogo intersubjetivo, de parametros que
permitam algum controle da argumentacdo.®*® O que nao significa a exigéncia de
demarcacao objetiva de todos os parametros em estudo, até pelo fato de que a
interpretacao e a aplicacao do direito ndo ser um processo estritamente objetivo.

330 Nesse sentido: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficécia.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 144-145; BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos
Jfundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colémbia, 2003, p. 190.

331 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 197.

32 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 197.

33 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 105 e ss.



A quarta critica volta-se para a seguranca juridica. Dessa forma, ao
coliedirem os direitos fundamentais e para soluciona-los aplicar o sopesamento traria
esse processo maior insegurancga juridica. Afirma-se assim, pois estaria a critério do
juiz, diante da auséncia de parametros racionalmente objetivos, decidir o caso
conforme seu entendimento (auto grau de subjetividade do magistrado). Mais uma
vez nao é verdadeiro o mencionado argumento, pois o processo de sopesamento
traz consigo um grau de racionalidade. Deve-se ter em mente que a prépria
subsuncao também pode trazer inseguranca juridica.®**

Tanto maior sera a seguranca juridica quanto maior for o controle, o
debate e 0 embate frente as decisdes dos tribunais por parte ndo s6 da comunidade
juridica, mas da sociedade em si.

Ha também quem afirma que a teoria externa e a infindavel
quantidade de colisbes de direitos fundamentais fardo com que, processualmente,
exista uma explosao no numero de agdes perante os tribunais. Assim, a denominada
inflagcdo judiciaria seria um mal atribuido a respectiva teoria. Mais uma vez tem-se
uma inverdade, pois ainda que se aumentem o numero de acdes judiciais, a mera
existéncia dos precedentes faria com que, em momento posterior, houvesse a
restauragcdo da estabilidade. Diante da realidade brasileira, admitir que a teoria
interna seja capaz de reduzir o numero de acbes seria, no minimo, uma
ingenuidade. O aumento do numero de agdes € muito mais um problema a ser

solucionado nas esferas procedimentais do que diante de questdes substanciais.

2.4.2. Das razoes em favor da teoria externa

34 «Se seguranca juridica pode ser traduzido, entre outras coisas, como um minimo de previsibilidade na
atividade jurisdicional, a forma mais segura de alcancd-la ndo passa apenas pela definicio de métodos que
possibilitem controle intersubjetivo — nesse ponto, tanto a subsun¢do quanto o sopesamento possibilitam tal
controle. A verdadeira previsibilidade da atividade jurisdicional se d4 a partir de um acompanhamento cotidiano
e critico da propria atividade jurisdicional. Tal acompanhamento é tarefa precipua da doutrina juridica. E papel
dos operadores do direito exercer um controle social da atividade jurisdicional. E somente a partir da assungio
dessa tarefa, na forma de pesquisas jurisprudenciais sélidas e abrangentes e por meio de comentarios a decisdes
importantes de tribunais como o Supremo Tribunal Federal, que o grau de previsibilidade de decisdes podera ser
aumentado. E a partir da cobranca de consisténcia e coeréncia em suas decisdes e do conhecimento da histéria
jurisprudencial do Tribunal que cada um de seus membros ficard sempre compelido a ser coerente em suas
decisdes.” SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficicia. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 148.



E possivel afirmar o fato de diferentes teorias poderem levar a uma
compreensao semelhante de determinado fenémeno, e até mesmo possibilitar
resultados finais semelhantes, para nao se afirmar idénticos. Adotar a teoria interna
ou a teoria externa fara diferenca, por exemplo, na fundamentacdo da decisédo
judicial, ndo necessariamente no resultado.*

Contudo, para o presente trabalho, por mais evidente que ja se
transpareceu, afasta-se a teoria interna e adota-se a teoria externa por algumas
razdes.** Explica-se.

Primeiro, entende-se os direitos fundamentais a partir de sua
conceituacao como principios, ou seja, mandamentos de otimizacdo. Razao pela
qual inviabiliza a compatibilidade com a nocao de limites imanentes.

Segundo, ndo se admite também a idéia de limites imanentes com a
exigéncia de sopesamento. Por decorréncia l6gica, uma vez que para a teoria
interna, os limites de cada direito sdo definidos internamente, sendo vedada a
possibilidade de restricao externa, afastada, por completo, esta a possibilidade de
sopesar os direitos fundamentais. Na verdade ndo existiria a possibilidade e, nem
mesmo, a necessidade, pois ndo haveria sequer colisdo.®’

Terceiro, adotar a teoria externa € possibilitar um maior controle
racional das atividades dos Poderes Publicos, coibindo praticas e discursos retéricos

que em nada fundamentam decisdes restritivas. Assim, como se vera no proximo

335 Assim afirma PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p, 167.

336 Rodrigo Branddo, com base em Robert Alexy, afirma: “Virias razdes conduzem 2 adogdo da teoria externa. A
primeira concerne a questdo da estrutura das normas de direitos fundamentais. Neste ponto, cumpre salientar que
a teoria interna, ao renunciar aos limites externos em favor dos internos, considera que a afericdo da protecao
jusfundamental de uma situacdo juridica se dard mediante a sua adequacdo ao conteddo do direito, em cuja
operagdo hermenéutica exercerdo notdvel relevo os elementos semantico, teleoldgico e sistemdtico. Todavia, a
irrestrita recusa a restricdes ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do sé seria factivel se os direitos
fundamentais fossem concebidos como regras ou comandos definitivos, aplicdveis segundo a légica do ‘tudo ou
nada’, enfim, desde que ndo fossem descritos segundo a forma fluida que se costuma encontrar nas Declaragdes
de Direitos, mas com a extensdo e o detalhamento das normas de um Cédigo.” BRANDAO, Rodrigo. Direitos
Jfundamentais, cldusulas pétreas e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 250.

#7 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O conteiido essencial dos direitos fundamentais e a eficdcia das normas
constitucionais. Tese apresentada para o concurso de provas e titulos para provimento do cargo de Professor
Titular, junto ao Departamento de Direito do Estado — drea de direito constitucional — na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2005, p. 217.



item, o principio da proporcionalidade, bem como o sopesamento sdo elementos-
chave na garantia e promoc¢ao dos direitos fundamentais.

Por fim, como se ndo bastasse os argumentos despendidos, Juan
Carlos Gavara de Cara afirma que a determinacdo dos denominados direitos
imanentes, sendo esses entendidos como inerentes aos direitos fundamentais, sem
a necessidade de serem precisados através da atividade normativa, deve ser
afastada, pois permitiria a situacdo da auséncia de direito, vez que nao sao
suscetiveis de serem subsumidos em normas que estabeleceriam o direito
fundamental.3*

A partir do momento que se optou por trilhar o caminho da teoria

externa, o estudo do principio da proporcionalidade é tarefa de decorréncia logica.

2.5. O principio da proporcionalidade e sua aplicabilidade no regime juridico
dos direitos fundamentais

2.5.1. Alguns esclarecimentos quanto ao principio da

proporcionalidade: da terminologia a fundamentacao

No minimo a contar das Ultimas duas décadas, o principio da

proporcionalidade®®

vem provocando inumeros estudos na doutrina brasileira. A
cada momento tem-se utilizado deste principio como um instrumento de controle dos
atos do Poder Publico.

Antes de se adentrar ao estudo, cumpre alertar sobre qual sera o
enfoque conferido ao principio da proporcionalidade. A titulo exemplificativo, no
direito penal ha a relagao proporcional entre a culpa e a fixagao dos limites da pena.
No direito tributario faz-se um estudo entre o valor da taxa e o servico publico

prestado. No direito processual civil tem-se a proporcao entre a finalidade a que se

3% CARA, Juan Carlos Gavara de. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamentalde Bonn. CEPC, Madrid, 1994, p. 205.

% De imediato ressalta-se que hd na doutrina quem prefira o termo dever de proporcionalidade, como
Humberto Bergmann Avila; regra da proporcionalidade, como Luis Virgilio Afonso da Silva, entre outros. Para
este trabalho serd adotada a expressio principio da proporcionalidade.



destina o ato processual e o respectivo gravame, entre outros. Diante disso,
percebe-se nitidamente a proporcionalidade em diversos ramos do Direito. Todavia,
0 exame eleito sera voltado exclusivamente para os direitos fundamentais, ou seja,
na preservacao destes em situacdes de conflito com outros direitos.>*°

Ainda que nao tenha mencao expressa na Constituicdo, o principio
da proporcionalidade é de suma importancia para o ordenamento juridico. A tal
ponto que Willis Santiago Guerra Filho se refere ao citado como principio dos
principios.*' Assim, entre outras tarefas, o principio da proporcionalidade pode,
quando manejado com racionalmente, tutelar os valores constitucionais,

principalmente aqueles n&do positivados no texto constitucional.®*?

Nessa linha, a proporcionalidade aqui estudada sera subdivida em
trés exames fundamentais: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito. Assim, é fundamental analisar a proporcionalidade mediante alguns
critérios. Nas palavras de Humberto Bergmann Avila: “(...) a proporcionalidade nio
possui aplicacao irrestrita. Sua aplicagdo depende de elementos sem os quais nao
pode ser aplicada. Sem um meio, um fim concreto e uma relacdo de causalidade
entre eles ndo ha aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu carater
trifasico.”®*

Outro ponto importante volta-se para a seguinte pergunta: A
proporcionalidade é uma regra de interpretacdo, um postulado, um critério ou um
principio? Cumpre afirmar que a ado¢do de uma corrente doutrinaria ndo significa
afirmar que todas as demais de nada servem; ao contrario, pois € do embate, do
didlogo, que surgem novos argumentos e, tdo logo, um maior e mais profundo

desenvolvimento do tema.

0 Sobre o principio da proporcionalidade, adotam-se as palavras de Daniel Sarmento: “Na verdade, o principio
da proporcionalidade visa, em tdltima andlise, a conteng@o do arbitrio e a moderacéo do exercicio do poder, em
favor da protecdo dos direitos do cidaddo.” SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constitui¢do
Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 77.

! GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: RCS Editora, 2005, p. 85.

2 Assim afirma SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2002, p. 78.

*3 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigdo a aplicacio dos principios juridicos. 6. ed.
revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p, 149.



Contudo, ndo ha na doutrina um consenso sobre qual terminologia
adotar. Para a corrente que entende a proporcionalidade como uma regra de
interpretacao, destaca-se Luis Virgilio Afonso da Silva, pois a proporcionalidade é
como uma “regra de interpretacédo e aplicacao do direito, empregada especialmente
nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um direito
fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros
direitos fundamentais.”®**

Ja para Humberto Bergmann Avila o principio da proporcionalidade
nao é um principio, mas um postulado normativo aplicativo.3*

Por sua vez, nos defensores da tese de que a proporcionalidade é
um critério cita-se Walter Claudius Rothenburg, para o qual a proporcionalidade nao
€ um principio autbnomo, mas um critério, vez que: “Ela ndo possui conteudo préprio
e definido, que traduza um valor; trata-se antes de um indice que permite aplicar
uma técnica de solugdo de problemas de concorréncia e conflito.”*¢

Carlos Bernal Pulido relata, ainda, teorias que fundamentam o
principio da proporcionalidade como: (1) principio geral de Direito que expressa um
critério de interpretagéo dos direitos fundamentais; (2) limite dos limites dos direitos
fundamentais; (3) status juridico de critério estrutural para determinar o contetdo dos
direitos fundamentais.®*’

Por fim, ha os que entendem a proporcionalidade enquanto principio.
Como ja percebido, afirma-se neste trabalho pela utilizagdo da expressao principio

da proporcionalidade, nao s6 pelo fato de ser a adotada pelo Supremo Tribunal

344 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 169.

5 Afirma que: “O dever de proporcionalidade ndo é um principio ou norma-principio. Sendo, vejamos: sua
descri¢do abstrata ndo permite uma concretizagdo em principio gradual, pois a sua estrutura trifdsica consiste na
Unica possibilidade de sua aplicacdo; a aplicagdo dessa estrutura independe das possibilidades féticas e
normativas, ja que o seu contetido normativo € neutro relativamente ao contexto fatico; sua abstrata explicacao
exclui, em principio, a sua aptiddo e necessidade de ponderagdo, pois o seu contetido ndo ird ser modificado no
entrechoque com outros principios. Nao bastasse, a proporcionalidade ndo determina razdes as quais a sua
aplicacio atribuird em peso, mas apenas uma estrutura formal de aplicacdo de outros principios.” AVILA,
Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinigdo do dever de proporcionalidade. RDA
n.° 215, jan/mar 1999, p. 151 e ss.

346 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 42.

*¥7 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 501 e ss.



Federal, mas em vista também dos doutrinadores que a defendem, assim como da
necessidade de se alinhar a uma das correntes e, por fim, compreender que nao é
objetivo deste esgotar o tema em apreco, mas simplesmente, justificar a escolha.*

Outra questao facilmente encontrada tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia nacional, incluindo aqui o Supremo Tribunal Federal, é a firmacao de
que o principio da proporcionalidade é sinbnimo do principio da razoabilidade,
Previamente, afirma-se pela identificacdo equivocada. Dessa forma, busca-se
também aclarar e precisar o conceito adequado da proporcionalidade.

Quando se utiliza palavras de sentidos semelhantes nas conversas
do cotidiano, com absoluta certeza, o ouvinte compreendera aquilo que se
pretendeu afirmar. Por exemplo: quando o Poder Legislativo, infelizmente ndo raras
as vezes, busca elaborar textos legais para a contratacdo de “assessores” sem 0o
devido concurso publico, trard para a sociedade ndo sé um descontentamento pelo
aumento das despesas publicas, mas também um sentimento de que a citada lei é,
entre outros aspectos, desproporcional ou nao razoavel. Todavia, quando se vale de
um discurso juridico & preciso delimitar os vocabulos, pois nem sempre o fato de
possuirem objetivos semelhantes, far-se-4 com que tenham sentidos sinénimos.®*

Ao abordar o tema, afirma Raphael Augusto Sofiati de Queiroz: “(...)
para o ordenamento juridico patrio, existe uma diferenca substancial entre aqueles
(principio da razoabilidade e principio da proporcionalidade). Em portugués, razoavel
e proporcional ndo sao sinénimos, o que dificulta a visualizagdo destes principios, no
campo do direito, se forem utilizados indistintamente.”*°

Por entender e defender a tese de que a proporcionalidade nao se
confunde com a razoabilidade, cumpre aclarar que, quanto a origem histérica, é

comum encontrar trabalhos nos quais se afirmam pela origem remota da

¥ Defendem a expressdo principio da proporcionalidade: SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na
Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 77 e ss.; GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS Editora, 2005, p. 83 e ss.;
BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 353, entre outros.

9 Dentre tantos na doutrina, Suzana de Toledo Barros também iguala o principio da proporcionalidade com o
principio da razoabilidade: “O principio da proporcionalidade, a que se faz alusdo neste trabalho, como uma
construcdo dogmadtica dos alemaes, corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos norte-
americanos, desenvolvido mais de méis século antes, sob o clima de maior liberdade dos juizes na criagcdo do
direito.”. BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 59.

30 QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade das normas:
e sua repercussio no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, p, 45



5.351

proporcionalidade e da razoabilidade na Magna Carta de 121 Por serem

conceitos distintos, em relagdo ao mencionado documento, nada ha que se falar em
proporcionalidade.®*?

Por derradeiro, qual seria o fundamento do principio da
proporcionalidade?

Para Willis Santiago Guerra Filho, a fundamentagéo seria no proprio
§2° do artigo 52, vez que: “A circunstancia de ele (principio da proporcionalidade)
nao estar previsto expressamente na Constituicado de nosso Pais ndo impede que o
reconhegcamos em vigor também aqui, invocando o disposto no §2° do art. 5% ‘Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados etc.”.>*

Ha aqueles doutrinadores que defendem que o fundamento do
principio da proporcionalidade tem seu fundamento no principio do Estado de
Direito, entre estes se destacam: Gilmar Ferreira Mendes e Luis Roberto Barroso.**

Existem também aqueles que fundamentam a proporcionalidade nos
mais diversos dispositivos constitucionais, como: na legalidade (artigo 5% 1l); na

inafastabilidade do controle jurisdicional (artigo 52, XXXV), entre outros.>®

#! Dentre esses, BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
constitucional. In: Revista dos Tribunais — Cadernos de Direito Constitucional e Ci€ncia Politica, n.® 23, 1998, p.
65.

2 Faz-se a ressalva de que na Inglaterra fala-se em principio da irrazoabilidade e ndo em principio da
razoabilidade. Além do que, a origem concreta do principio da irrazoabilidade, na forma como aplicada na
Inglaterra, ndo se encontra no ano de 1215, mas na decisdo judicial proferida em 1948, na qual foram rejeitados
atos que sejam excepcionalmente irrazodveis, pois: “se uma decisdo (...) é de tal forma irrazodvel, que nenhuma
autoridade razodvel a tomaria, entdo pode a Corte intervir’. Sobre esse tema ver: GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do direito. In: GRAU, Eros Roberto ; GUERRA FILHO,
Willis Santiago (org.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 283; SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In: Revista dos Tribunais, n.® 798,
abr.2002, p. 29. Por entender e defender a tese de que a proporcionalidade nio se confunde com a razoabilidade,
cumpre: primeiro, quanto a origem histérica, € comum encontrar trabalhos nos quais se afirmam pela origem
remota da proporcionalidade e da razoabilidade na Magna Carta de 1215. Por serem conceitos distintos, em
relacdo ao mencionado documento, nada ha que se falar em proporcionalidade.

3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: RCS Editora, 2005, p. 85.

3% MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras. Repertdrio IOB de jurisprudéncia: tributdrio, constitucional e administrativo, 14, 2000,
p- 372; BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
constitucional. In: Revista dos Tribunais — Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n.° 23, 1998, p.
75-77.

5 Pode-se citar, exemplificativamente, dentre outros: BARROS, Suzana de Toledo. O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1996, p. 93.



Entretanto, entende-se que o principio da proporcionalidade, para se
solucionar casos de colisbes entre direitos fundamentais, nao decorre
necessariamente de um dispositivo constitucional, mas da prépria estrutura dos
direitos fundamentais.®*® A explicacdo é simples: a partir do momento que se
entende os direitos fundamentais como principios, com base na ja exposta teoria de
Robert Alexy, entdo se admite que esses sdo mandamentos de otimizacao, ou seja,
normas que visam a realizacdo de algo na maxima medida do possivel. Sendo
assim, a andlise da proporcionalidade é a forma pela qual se busca a citada
otimizacdo no caso concreto. Também por essa razdo que logo se vera que este

guarda uma intima relagdo com o principio da proporcionalidade.

2.5.2. O principio da proporcionalidade e o estudo trifasico: a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito

Ainda que nao seja tema pacifico, entende-se que 0 principio da
proporcionalidade é composto por outros trés subprincipios, quais sejam: a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Assim, para
uma compreensdo adequada sobre a proporcionalidade é fundamental ndo sé

estuda-los, como verificar a forma pela qual os casos concretos sao decididos.

2.5.2.1. Adequacao

36 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. RDA n.° 215, jan/mar 1999, p. 160; SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o
razodvel. In: Revista dos Tribunais, n.° 798, abr.2002, p. 42. Afirma este autor: “A regra da proporcionalidade
ndo encontra seu fundamento em dispositivo legal do direito positivo brasileiro, mas decorre logicamente da
estrutura dos direitos fundamentais como principios juridicos. Se se aceita, portanto, a definicdo de principio
juridico como mandamento de otimizacdo, necessdrio é também aceitar a aplicacio da regra da
proporcionalidade, pois ambos guardam uma relacido de implicacdo.” p. 45.



Ha na doutrina a utilizacao da expressao subprincipio de idoneidade,
como sindénimo da adequacdo.®®” Para Humberto Bergmann Avila, adequado sera o
meio que for “apto para alcancar o resultado pretendido.”.>*® Ou seja, em sentido
contrario, uma medida somente pode ser considerada inadequada se sua utilizacao
ndo contribuir em nada para promover a realizagdo do objetivo pleiteado.®*

Na adequagédo ha uma relagdo entre o meio e o fim da seguinte
forma: o meio escolhido deve alcancar o fim almejado da forma mais eficaz possivel.
Nesse sentido, 0 exame da adequacao trara a invalidade da medida adotada pelo
Poder Publico quando a incompatibilidade entre o meio e o fim for evidente.**°

Nesse caminho, diante do caso concreto, a decisao restritiva de um
direito fundamental (o meio) deve alcancar a finalidade pretendida. Assim, deve-se
analisar se a medida utilizada foi adequada para o fim almejado: “a medida que
pretende realizar o interesse publico deve ser adequada aos fins subjacentes a que
visa concretizar.”®’

Para uma adequada compreensao, como ja dito, estudar-se-a cada
subprincipio da proporcionalidade acompanhados das decisbes do Supremo
Tribunal Federal. Inicia-se com a analise da Representacdo n.? 930/DF, na qual a
Corte Suprema julgou o caso de uma lei que dispunha, para o exercicio legal da
profissdo de corretor de imdveis, a exigéncia de estarem comprovadas as condi¢des
de capacidade. Nesses moldes, a legislacao em tela, para que o individuo viesse a
ser corretos de iméveis, deveria ter atestadas suas condicoes de capacidade. Dessa
forma, decidiu o Supremo por declarar que “E inconstitucional a lei que atenta contra
a liberdade consagrada na Constituicdo Federal, regulamentando e

consequentemente restringindo exercicio de profissdo que nao pressupde

#7 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 687.
3% AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. RDA n.° 215, jan/mar 1999, p. 172.

° Nesse sentido: BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 78.
% Nesse sentido afirma AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicio 2 aplicacdo dos
principios juridicos. 6. ed. revista e ampliada. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p, 149.
' STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995, p. 79



‘condicdes de capacidade’.”®? Ou seja, em outras palavras, decidiu a Corte que o
meio ndo promovia o fim, vez que ndo guardava relacdo entre o atestar das
condicdes de capacidade com o controle do exercicio da profissao.

Outro caso interessante para o estudo da adequacao ocorreu no
momento em que o Pais atravessava a denominada “Crise do Apagao”. Naquele
periodo, com o intuito de conter o consumo de energia elétrica, foi editada a Medida
Provisoria de n.? 2.152-2. Apés a edicdo dessa Medida, o Presidente da Republica
propés uma Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC 9 — racionamento de

363

energia),”” para que os artigos 14 a 18 fossem declarados constitucionais (com

efeito vinculante).*®* O Supremo Tribunal Federal deferiu a medida cautelar para

792 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rp 930/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Cordeiro Guerra, DJ 05/05/1976.
3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 9/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 13/12/2001.
364 Assim dispunham os artigos mencionados: “Art. 14. Os consumidores residenciais
deverdo observar meta de consumo de energia elétrica correspondente a:
I - cem por cento da média do consumo mensal verificado nos meses de maio, junho
e julho de 2000, para aqueles cuja média de consumo mensal seja inferior ou igual a
100 kWh; e
II - oitenta por cento da média do consumo mensal verificado nos meses de maio,
junho e julho de 2000, para aqueles cuja média de consumo mensal seja superior a
100 kWh, garantida, em qualquer caso, a meta mensal minima de 100 kWh.
§ 1° Na impossibilidade de caracterizar-se a efetiva média do consumo mensal
referida neste artigo, fica a concessionaria autorizada a utilizar qualquer periodo
dentro dos Ultimos doze meses, observando, sempre que possivel, uma média de até
trés meses.
§ 2° Os consumidores que descumprirem a respectiva meta mensal fixada na forma
do caput ficardo sujeitos a suspensdo do fornecimento de energia elétrica.
§ 32 O disposto no § 22 ndo se aplica aos consumidores que, no mesmo periodo,
apresentarem consumo mensal inferior ou igual a 100 kWh.
§ 4° A suspensdo de fornecimento de energia elétrica a que se refere o § 2°
observara as seguintes regras:
I - a meta fixada na forma de Resolucdao da GCE sera observada a partir da leitura do
consumo realizada em junho de 2001;
II - serda o consumidor advertido, por escrito, quando da primeira inobservancia da
meta fixada na forma do caput;
III - reiterada a inobservancia da meta, far-se-a, apds quarenta e oito horas da
entrega da conta que caracterizar o descumprimento da meta e contiver o aviso
respectivo, a suspensdo do fornecimento de energia elétrica, que tera a duracgdo:
a) maxima de trés dias, quando da primeira suspensdo do fornecimento; e
b) minima de quatro dias a maxima de seis dias, nas suspensoes subseqlientes.
§ 52 A GCE podera estabelecer prazo e procedimentos diversos dos previstos nos §§
12, 2° e 4° deste artigo.
Art. 15. Aplicam-se aos consumidores residenciais, a partir de 4 de junho de 2001, as
seguintes tarifas:
I-para a parcela do consumo mensal inferior ou igual a 200 kWh, a tarifa
estabelecida em Resolugdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL;



IT - para a parcela do consumo mensal superior a 200 kWh e inferior ou igual a 500
kWh, a tarifa estabelecida em Resolugdo da ANEEL acrescida de cinqiilenta por cento
do respectivo valor;

III - para a parcela do consumo mensal superior a 500 kWh, a tarifa estabelecida em
Resolucao da ANEEL acrescida de duzentos por cento do respectivo valor.

§ 1° Aos consumidores residenciais cujo consumo mensal seja inferior a respectiva
meta conceder-se-a bonus individual (Bn) calculado da seguinte forma:

I - para o consumo mensal igual ou inferior a 100 kWh, Bh=2(Tn-Tc), onde:

a) Tn corresponde ao valor, calculado sobre a tarifa normal, da respectiva meta de
consumo, excluidos impostos, taxas e outros 6nus ou cobrancas incluidas na conta; e
b) Tc corresponde ao valor tarifado do efetivo consumo do beneficiario, excluidos
impostos, taxas e outros 6nus ou cobrancgas incluidas na conta;

II - para o consumo mensal superior a 100 kWh, Bn sera igual ao menor valor entre
aquele determinado pela alinea "c" deste inciso e o produto de CR por V, sendo:

a) CR=s/S, onde s é a diferenca entre a meta fixada na forma do art. 14 e o efetivo
consumo mensal do beneficiario, e S é o valor agregado destas diferencas para todos
os beneficiarios;

b) V igual a soma dos valores faturados em decorréncia da aplicacdo dos percentuais
de que tratam os incisos II e III do caput deste artigo e destinados ao pagamento de
bonus, deduzidos os recursos destinados a pagar os bonus dos consumidores de que
trata o inciso I deste paragrafo;

c) o valor maximo do bonus por kWh inferior ou igual a metade do valor do bonus por
kWh recebido pelos consumidores de que trata o inciso I deste paragrafo.

§ 2° O valor do bo6nus calculado na forma do § 1° ndo excederd ao da respectiva
conta mensal do beneficiario.

§ 3° A GCE podera alterar as tarifas, os niveis e limites de consumo e a forma do
calculo do bbénus de que trata este artigo.

§ 4° Os percentuais de aumento das tarifas a que se referem os incisos II e III do
caput ndo se aplicardo aos consumidores que observarem as respectivas metas de
consumo definidas na forma do art. 14.

§ 5° Cabera as concessionarias distribuidoras, segundo diretrizes a serem
estabelecidas pela GCE, decidir sobre os casos de consumidores residenciais sujeitos a
situacOes excepcionais.

Art. 16. Os consumidores comerciais, industriais, do setor de servigos e outras
atividades enquadrados no grupo B constante do inciso XXIII do art. 2° da Resolucdo
ANEEL n°® 456, de 2000, deverdo observar meta de consumo de energia elétrica
correspondente a oitenta por cento da média do consumo mensal verificado nos
meses de maio, junho e julho de 2000.

§ 1° Caso o consumo mensal seja inferior @ meta fixada na forma do caput, o saldo
em kWh, a critério do consumidor, sera acumulado para eventual uso futuro ou a
distribuidora podera adquirir a parcela inferior a meta, através de mecanismo de
leildes na forma a ser regulamentada pela GCE.

§ 2° Caso o consumo mensal seja superior a meta fixada na forma do caput, a
parcela do consumo mensal excedente sera adquirida junto as concessionarias
distribuidoras ao preco praticado no MAE ou compensada com eventual saldo
acumulado na forma do § 1°.

§ 3% Os consumidores que descumprirem a respectiva meta fixada na forma do caput
ficardo sujeitos a suspensao do fornecimento de energia elétrica, caso inviabilizada a
compensacgao prevista no § 2°.

§ 4° A suspensdo de fornecimento de energia elétrica a que se refere o § 3° tera
como critério de aplicacdo de um dia para cada trés por cento de ultrapassagem da
meta.



suspender até o julgamento final da acao “(...) a prolacado de qualquer decisdo que
tenha por pressuposto a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade dos arts. 14 a
18 da MP 2.152-2.”. Nesse contexto, entendeu a Corte Suprema estarem
demonstradas “(...) em face da crise de energia elétrica, a proporcionalidade e a
razoabilidade das medidas tomadas”.

Com o objetivo de economizar energia elétrica, além da grave
situacdo de crise e riscos de “apagao” que o Brasil se encontrava, pode-se afirmar
que as medidas previstas nos artigos 14 a 18 da Medida Proviséria em estudo eram
adequados, nos termos do principio da proporcionalidade.

E também citado pela doutrina o julgamento que diz respeito sobre a
pesagem dos botijdes de gas (ADI 855-2).%%° Discutia-se a lei estadual do Parana
(Lei 10.248/93) em que era exigido que os botijdbes de gas fossem devidamente
pesados — na presenca do consumidor — para que as eventuais variagcbes no peso
daquele botijao, assim como uma possivel sobra de gas no objeto devolvido, fossem
ou ressarcidas ou abatidas no pregco do novo botijdo a ser comprado pelo
consumidor. Ora, é de todo cristalino que a citada lei, no ambito da adequacéo,
promove a defesa do consumidor.®®® Todavia, o Supremo decidiu, “com base na

violacdo ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de

§ 5° A GCE podera alterar os critérios e parametros fixados neste artigo em razao de
eventual modificacdo da situacdo hidroldgica ou de outras circunstancias relevantes.
Art. 17. Os consumidores comerciais, industriais e do setor de servigos e outras
atividades enquadrados no grupo A constante do inciso XXII do art. 2° da Resolucdo
ANEEL n® 456, de 2000, deverdo observar metas de consumo de energia elétrica
correspondentes a percentuais compreendidos entre setenta e cinco e oitenta e cinco
por cento da média do consumo mensal verificado nos meses de maio, junho e julho
de 2000, na forma estabelecida pela GCE, que dispora inclusive sobre as hipoteses de
regime especial de tarifacdo e de suspensdo e interrupcao do fornecimento de energia
elétrica decorrentes do descumprimento das respectivas metas.
Art. 18. Os consumidores rurais deverao observar meta de consumo de energia
elétrica correspondente a noventa por cento da média do consumo mensal verificado
nos meses de maio, junho e julho de 2000.
§ 1° Os consumidores que descumprirem a respectiva meta fixada na forma do caput
ficardo sujeitos a suspensao do fornecimento de energia elétrica.
§ 2° A suspensdo de fornecimento de energia elétrica a que se refere o § 1° serd
aplicado o critério de um dia para cada seis por cento de ultrapassagem da meta.”
3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-MC 855/PR. Tribunal Pleno. Rel. Min. Sepiilveda Pertence, DJ
01/07/1993.
3% Assim também defende SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In: Revista dos
Tribunais, n.° 798, abr.2002, p. 38.



direitos” suspender a lei impugnada, a fim de que se fossem evitados danos

irreparaveis a economia do setor.

2.5.2.2. Necessidade

O subprincipio da necessidade é também compreendido como
principio da indispensabilidade, do meio menos restritivo, da intervengdo mais
restringida possivel e do direito & menor desvantagem possivel**” De toda forma,
tem-se que o ato estatal que venha a limitar um direito fundamental sé sera
declarado como necessario “(...) caso a realizacao do objetivo perseguido nao possa
ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em
menor medida, o direito fundamental atingido.”*®® Nessa anélise, indaga-se pela
necessidade da decisdo restritiva de um direito fundamental atingir o objetivo
almejado. Ou seja, como ensina Wilson Antonio Steinmetz: “Em caso de haver
apenas uma medida idénea, trata-se de verificar se ndo ha uma outra medida estatal
de restricdo, diferente da utilizada ou que se pretende utilizar, mas igualmente
adequada e eficaz, menos prejudicial ao direito fundamental em questdo.”**

Por essa razdo, Gavara de Cara afirma que uma medida legislativa é
necessaria quando nao pode ser escolhida outra medida igualmente efetiva que
venha a limitar em menor proporcdo o direito fundamental ou que traga uma menor
carga para o titular.®”

Pode-se perceber que, entre o estudo da adequacdo e da
necessidade tem-se que a primeira é caracterizada por um exame absoluto,
enquanto que a segunda é necessariamente comparativa. Explica-se: uma medida
qualquer serd adequada ou ndao adequada, ndo se comporta 0 “mais ou menos”

adequada. Entretanto, para que seja necessaria, ha que se comparar a medida em

37 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p, 338.

368 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In: Revista dos Tribunais, n.° 798, abr.2002, p.
38.

% STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001, p. 151.

% GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamentalde Bonn. CEPC, Madrid, 1994, p. 304.



tela com outra para aquela mesma situacdo. Para Robert Alexy, as maximas da
adequacao e da necessidade derivam daqueles principios definidos como mandatos
de otimizacdo em relagdo as possibilidade faticas.®”

Assim, em apertada sintese, o subprincipio da necessidade
compreende que a esfera de liberdade do cidadao deve ser tolhida da menor forma
possivel. Ou seja, dentre as possibilidade de se limitar, opta-se pela de menor énus
ao individuo.®? Nas palavras de Humberto Bergmann Avila: “O exame da
necessidade envolve a verificacdo da existéncia de meios que sejam alternativos
aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo, e que
possam promover igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos
fundamentais afetados (...) fica claro que a verificagdo do meio menos restritivo deve
indicar o meio mais suave.”"”®

Ora, tendo em vista o exemplo do racionamento de energia, afirmou-
se pela adequacao da medida, principalmente em face a crise atravessada no setor
e a busca pela nao interrupcao do suprimento de energia elétrica. Uma vez que seja
adequada, para se verificar a necessidade dessa mesma medida, cumpre compara-
la com outras medidas que possam, em regra, diminuir o consumo de energia e tao
logo o risco de um “apagdo”, mas de uma forma menos restritiva ao direito do
individuo.

Carlos Bernal Pulido afirma que a aplicacdo da necessidade
pressupde a existéncia de, pelo menos, um meio alternativo em relacado a medida
adotada. Se acaso nao existirem meios alternativos, impossivel serd efetuar a
comparacao entre esses e a medida restritiva. Para que isso seja possivel, antes de
qualquer coisa, precisam-se verificar quais sdo os direitos limitados.>’* Nesse
momento, tem-se que a respectiva Medida Proviséria ameacava restringir o acesso

do cidaddo a um bem fundamental, qual seja, a energia elétrica. Como se nao

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 114.

372 Nesse sentido: STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 79.

73 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigdo a aplicacio dos principios juridicos. 6. ed.
revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p, 149.

% PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 736.



bastasse, da leitura dos artigos questionados constata-se que a fixacdo das cotas
era baseada na média do consumo de periodos anteriores. Ou seja, pressionava
injustamente os consumidores que mais economizavam, impondo a estes uma
menor margem de tolerancia.

Nesse contexto, as medidas adotadas pelo Governo Federal séo,
data venia, patentemente desproporcionais, ou seja, se comparadas com outras
acbes para a reducdo do consumo e pela promocao da racionalizacdo do uso da
energia elétrica se percebera a possibilidade de serem adotadas medidas de mesmo
ou igual efeito, porém, menos ofensivas aos direitos fundamentais.

Para que nao paire duvida, uma meio alternativo sera sempre mais
benigno quando sua interferéncia negativa for de menor eficacia, de modo menos
duradouro € com menos probabilidade de restricdo ao direito fundamental em tela.
Se existir um meio alternativo que reuna essas condicoes, este deverda ser
considerado o mais benigno, e, por consequéncia, aquela ato restritivo devera ser
considerado inconstitucional.®”® E por essa razdo que o subprincipio da necessidade
guarda estreita semelhanca com a idéia de proibicado do excesso, “(...) impondo uma
analise comparativa entre os diversos meios que podem auxiliar no atendimento a
finalidade buscada, a fim de que se eleja aquele que for menos gravoso para o
direito afetado”.3"

Resgata-se a questdo da pesagem dos botijoes de gas. Na esteira
do entendimento da Suprema Corte declarou-se a inconstitucionalidade da lei
estadual, vez que o ato de pesar os botijdes traria um Onus excessivo as
companhias, uma vez que cada veiculo teria que dispor de uma balanca. Sendo
assim, ainda que a respectiva lei fosse adequada para a defesa do consumidor,
conforme ja afirmado, entendeu a Corte que a pesagem de cada botijao seria
medida desproporcional, até porque os consumidores ja estariam protegidos através
do controle realizado pelos 6rgaos publicos — todavia o controle é por amostragem.
Por decorréncia l6gica, a pesagem individual € mais protetiva e segura aos
interesses do consumidor em nao ser lesado, do que o controle por amostragem.

35 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de

proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 744.

7 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p, 337.



Nesses termos, assim como se entendeu pela adequacdo, no tocante ao
subprincipio da necessidade, a lei estadual também pode ser considerada como

necessaria, nos termos do principio da proporcionalidade.®””

2.5.2.3. Proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, cabe analisar o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito. Como ja afirmado acima, nao basta tdo somente o cumprimento da
adequacao e da necessidade, pois além da medida que vise restringir um direito
fundamental para promover outro direito fundamental devera se encaixar nos
ditames da proporcionalidade em sentido estrito para, sé assim, ser considerada
como proporcional. Em regras gerais, aqui se visualiza a ponderagdo de bens
propriamente dita.?’®

Tem-se na proporcionalidade em sentido estrito uma *(...)
correspondéncia entre o fim a ser alcangcado por uma disposicao normativa e 0 meio
empregado, que seja juridicamente a melhor possivel.””® Diante disso, Gavara de
Cara afirma que o citado principio tem sido descrito pelo Tribunal Constitucional
alemao de diversas formas: a medida ndo deve representar uma carga excessiva
para os afetados, a medida deve ser racional para os afetados e os limites da
racionalidade dever ser garantidos.®®

Como ja afirmado por Robert Alexy, quanto maior for o grau de
insatisfacdo ou de afetagcdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia

81

da satisfacdo do outro.*®' Em outras palavras, a citada lei da ponderagdo é o

77 Essa também & a posi¢do de: SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In: Revista dos
Tribunais, n.° 798, abr.2002, p. 40.

% STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001, p. 152.

7% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: RCS Editora, 2005, p. 95.

0 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamentalde Bonn. CEPC, Madrid, 1994, p. 309.
¥ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 161.



subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.®® Pode-se melhor explicar a
relacdo entre a ponderacgao e a (in)constitucionalidade da seguinte forma:

(...) o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito
convida o intérprete a realizacdo de auténtica
ponderagcdo. Em um lado da balanga devem ser postos
0s interesses protegidos com a medida, € no outro, 0s
bens juridicos que serao restringidos ou sacrificados por
ela. Se a balanca pender para o lado dos interesses
tutelados, a norma sera valida, mas, se ocorrer 0
contrario, patente serd a sua inconstitucionalidade.®®

Sendo assim, a tutela de um bem juridico deve ser a menos gravosa
para aqueles que serdo restringidos. Dessa forma, sempre se estara trabalhando
com a importancia de se realizar o fim, bem como a intensidade das restricbes aos
direitos fundamentais.®®* Carlos Bernal Pulido afirma que a importancia da
intervencdo no direito fundamental deve ser justificada pela importancia do fim
perseguido nesta intervencgao.>®

Chegada a analise do caso concreto, o caso do racionamento de
energia elétrica nao sera objeto de exame para a proporcionalidade em sentido
estrito, vez que mesmo sendo adequado, se verificou ser uma medida
desnecessaria, fato esse que impossibilita a anélise no terceiro subprincipio.

32 Assim também afirmam: STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001, p. 153 e SARMENTO, Daniel. A
ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 89.

3 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2002, p. 89.

¥ Luis Virgilio Afonso da Silva traz um dréstico exemplo sobre a aplicacdo da proporcionalidade em sentido
estrito: “Um exemplo extremo pode demonstrar a importincia dessa terceira sub-regra da proporcionalidade. Se,
para combater a disseminacdo da AIDS, o Estado decidisse que todos os cidaddos devessem fazer exame para
detectar uma possivel infeccio pelo HIV e, além disso, prescrevesse que todos os infectados fossem
encarcerados, estarfamos diante da seguinte situa¢do: a medida seria, sem divida, adequada e necessdria — nos
termos previstos pela regra da proporcionalidade -, ja4 que promove a realizagdo do fim almejado e, embora seja
facil imaginar medidas alternativas que restrinjam menos a liberdade e a dignidade dos cidaddos, nenhuma
dessas alternativas teria a mesma eficicia da medida citada. Somente o sopesamento que a proporcionalidade em
sentido estrito exige é capaz de evitar que esse tipo de medidas descabidas seja considerado proporcional, visto
que, ap6s ponderagdo racional, ndo hd como ndo decidir pela liberdade e dignidade humana (art. 5° e 1°, III),
ainda que isso possa, em tese, implicar um nivel menor de protecdo a satde publica (art. 6°). SILVA, Luis
Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In: Revista dos Tribunais, n.° 798, abr.2002, p. 40-41.

5 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 757.



Quanto a pesagem de botijdes de gas, deve-se analisar se seria
proporcional a tutela do consumidor em face as imposi¢cées as empresas do setor.
Particularmente, entende-se que a adocado de balancas é tarefa proporcionalmente
justa, ou seja, possui um peso menor em face da tutela dos direitos e interesses de
todos os consumidores. Todavia, assim ndo entendeu o Supremo Tribunal
Federal.3%

Apés os estudos dos trés subprincipios, pode-se afirmar que para se
conformar ao principio da proporcionalidade, a norma juridica devera ser, ao mesmo
tempo, adequada aos fins desejados, menos onerosa possivel e trazer beneficios

maiores do que os maleficios provocados.*’

2.6. O principio da proporcionalidade e sua aplicacao pelo Supremo Tribunal
Federal: consideracoes criticas quanto a nao fundamentacao.

Pode-se notar que o Supremo Tribunal Federal, no que tange a
discussdo entre o principio da proporcionalidade e o principio da razoabilidade,
muito pouco acresce para a discussao deste trabalho, pois como se percebe com
nitidez, inUmeros sdo 0s casos em que a expressao “a luz do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional”,
¢ utilizada para afastar uma conduta abusiva.

Por mais paradoxal que possa parecer, sabe-se que 0 principio da
proporcionalidade abarca os exames da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal
deveria, ao menos, quando se referir ao principio da proporcionalidade aplicar tais
exames, para, dessa forma, justificar as razdes pelas quais os dispositivos julgados
como inconstitucionais, foram considerados inadequados, desnecessarios ou

desproporcionais em sentido estrito.

38 por dever de esclarecimento, ressalta-se o voto divergente do Ministro Marco Aurélio Mello.

*7 Assim também afirma SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicio Federal. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 90.

% Sobre esse aspecto, afirma Luis Virgilio Afonso da Silva: “Sempre citada é a decisio liminar do STF que
declarou inconstitucional a exigéncia de pesagem de botijoes de gis na presenca do consumidor, instituida, no



Em que pese ndo serem devidamente mencionadas e desenvolvidas
pelo Supremo Tribunal Federal, a doutrina brasileira debrugca-se nos temas
relacionados a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.
Deve-se ressalvar que a ordem de exposicao nao é aleatéria, mas compulsoéria , pois
o estudo da adequacdo precede o0 da necessidade que precede o da
proporcionalidade em sentido estrito.*®°

Ha décadas que o Supremo Tribunal Federal aplica (mas nao
explica) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Acredita-se que a
primeira decisdo de que se tenha a noticia ocorreu no recurso extraordinario n.°
18.331, da relatoria do Ministro Orozimbo Nonato, em 21 de setembro de 1951, em
caso que a Corte reconheceu a inconstitucionalidade de medida restritiva que
excedia o poder ao taxar.?%

No ja citado habeas corpus n.® 76.060, apesar de ser mencionada, a
proporcionalidade ndo é aplicada estruturalmente no caso em tela, exteriorizando

um raciocinio mecanico, em que se afirma: 1) a Constituicdo consagra o principio da

Paran, por lei estadual. Nao hd como ndo se perguntar se os dispositivos considerados inconstitucionais — nao s6
nessa, mas em vdrias outras decisdes em que se recorreu a regra da proporcionalidade — foram considerados
inadequados, desnecessdrios ou desproporcionais em sentido estrito. Nio se sabe. E ndo hd como se saber, visto
que o STF ndo procedeu a nenhum desses exames de forma concreta e isolada. E se ndo os realizou, ndo foi
aplicada a regra da proporcionalidade.” SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In:
Revista dos Tribunais, n.° 798, abr.2002, p. 33-34.

389 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In: Revista dos Tribunais, n.° 798, abr.2002, p.
34. Para o autor € preciso justificar a importancia dessa ordem: “A real importincia dessa ordem fica patente
quando se tem em mente que a aplicacdo da regra da proporcionalidade nem sempre implica a andlise de todas
as suas trés sub-regras. Pode-se dizer que tais sub-regras relacionam-se de forma subsididria entre si. Essa é
uma importante caracteristica, para a qual ndo se tem dado a devida atengdo. A impressdo que muitas vezes se
tem, quando se mencionam as trés sub-regras da proporcionalidade, é que o juiz deve sempre proceder a andlise
de todas elas, quando do controle do ato considerado abusivo. Ndo é correto, contudo, esse pensamento. E
justamente na relacdo de subsidiariedade acima mencionada que reside a razdo de ser da divisdo em sub-regras.
Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a andlise da necessidade s6 € exigivel se, e
somente se, 0 caso ja ndo tiver sido resolvido com a andlise da adequag@o; e a andlise da proporcionalidade em
sentido estrito s6 € imprescindivel, se o problema j4 ndo tiver sido solucionado com as andlises da adequacdo e
da necessidade. Assim, a aplicacdo da regra da proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns casos, com o
simples exame da adequacdo do ato estatal para a promog¢@o dos objetivos pretendidos. EM outros casos, pode
ser indispensavel a andlise acerca de sua necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, e somente nesses
casos, deve-se proceder a andlise da proporcionalidade em sentido estrito.”, p. 34-35.

0 poder de taxar ndo pode chegar & desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele somente pode ser
exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e de industria e
com o direito de propriedade. E um poder, em suma, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o excesso, o desvio,
sendo aplicdvel, ainda aqui, a doutrina fecunda do détournemente de pouvoir. In: RF 145:164-169.



proporcionalidade; 2) o ato sob julgamento nao esta em sintonia com a Constituicao;
3) tdo logo, este ato é inconstitucional.®*"

Para que ndo se comenta qualquer injustica, em alguns momentos,
o Supremo Tribunal Federal buscou fundamentar a decisdo, principalmente, no
aritgo 59, LIV, e o denominado substantive due process of law. Assim se constata,
por exemplo, na ADI n.? 1407: “O principio da proporcionalidade — que extrai a sua
justificacdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela
que veicula a garantia do substantive due process of Law — acha-se vocacionado a
inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fungdes,
qualificando-se como parametro de afericdo da propria constitucionalidade material
dos atos estatais.”% Nota-se a mengdo do Supremo Tribunal Federal no que diz
respeito a fundamentagéo do principio da proporcionalidade.

Nas palavras de Suzana de Toledo Barros, apds citar uma vasta
gama de decisbes da Corte Suprema, afirma: “O panorama jurisprudencial ora
descortinado indiscutivelmente comprova o reconhecimento em nosso ordenamento

juridico do principio da razoabilidade ou proporcionalidade.”.

Como ja se
asseverou, além de nao serem sinbnimos, o Supremo aplica o principio da
proporcionalidade, ainda que em alguns casos o confunda com a mera razoabilidade
mas, como se nao bastasse, ndo explica, ndo demonstra as razées quer sejam de
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito que o fizeram assim
julgar. Com o devido respeito, o ato de meramente afirmar, desacompanhando de
uma explicacdo logica, racional, em nada contribuir para o desenvolvimento da
matéria.

Ressalta-se que o0 mesmo Supremo Tribunal Federal afirmou ter a
proporcionalidade “fundamental importancia para o deslinde constitucional da colisao
dos direitos fundamentais.”.*** Se é dessa forma, ndo se cobra neste trabalho a

aplicacdo do principio da proporcionalidade, mas, tdo somente, uma relacdo de

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 76060/. Tribunal Pleno. Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ
31/03/1998.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-MC 1407/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Celso de Mello, DJ
07/03/1996.

¥ BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 78.

¥* Lex-STF 237, 304 [309].



coeréncia. Utilizar-se do principio da proporcionalidade como um recurso meramente
retérico é ato reprovavel, pois encobre toda a necessaria aplicacéo sistematica.>*

Ao final deste Capitulo I, alguns pontos sao reafirmados: 1) afasta-
se da teoria interna para seguir pela teoria externa, ou seja, deve-se distinguir o que
€ um direito fundamental de sua restricdo; 2) nao é adequado excluir, como faz a
teoria do suporte fatico restrito, de antemao, da protecao de um direito fundamental,
qualquer conduta que tenha em si um elemento capaz de justificar futura protecéao;
3) o principio da proporcionalidade é de fundamental importancia na solucao dos
choques entre direitos fundamentais; todavia deve-se afastar a aplicacdo deste sem
a devida fundamentagéo.

Adentra-se no Capitulo Il e, tdao logo, no estudo do conteudo
essencial dos direitos fundamentais. Ao final, sera aplicado todo o conteudo te6rico
até aqui desenvolvido na analise pontual do julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, no habeas corpus que se notabilizou com a denominacdo caso

Ellwanger.

Capitulo 3 — A garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais: das
teorias ao Supremo Tribunal Federal no julgamento do caso Ellwanger

3.1. Aspectos introdutérios

* Nesse ponto também é a afirmacio de SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In:
Revista dos Tribunais, n.® 798, abr.2002, p. 34.



O ultimo Capitulo deste trabalho busca, primeiramente, analisar a

3% (em todas as suas

garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais
vertentes) para, posteriormente, aplicar todo o estudo desenvolvido no exame do
julgado realizado pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja, o caso Ellwanger.

O conteudo essencial, talvez, seja o critério empregado com maior
freqUéncia pela dogmatica para buscar uma definicdo do campo de atuacdo do
legislador no que diz respeito aos direitos fundamentais.®®’

Ha ordenamentos constitucionais que, expressamente, consagram a
protecdo ao nucleo essencial. Dentre eles, destacam-se: a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha, bem como a Constituicdo Portuguesa.®®® Todavia,
0 que é essa garantia de preservacao do nucleo essencial?

Através de um raciocinio comparativo, pode-se compreender o
nucleo essencial de um direito fundamental tal qual uma célula. Quando se analisa a
estrutura celular num microscopio, observa-se o nucleo em meio ao citoplasma. As
teses sobre o contetdo essencial assimilam o nucleo essencial desses direitos com
as proprias células. Dessa forma, o legislador ndo pode afetar o respectivo ntcleo.>*

A garantia do conteudo essencial também se reveste de um valor
pedagdgico, uma vez que pode exteriorizar um sentimento de respeito e, mais do
que isso, uma consciéncia constitucional sobre a essencialidade dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico nacional.*®
Assim, a garantia da protecao do ndcleo essencial destina-se a “(...)

evitar o esvaziamento do contetdo do direito fundamental decorrente de restricdes

% Na doutrina ha os que preferem utilizar a grafia principio da prote¢do do niicleo essencial, como Gilmar
Mendes; conteiido essencial, como Virgilio Afonso da Silva; garantia do conteiido essencial, como Paulo
Ricardo Schier, dentre outros. Para este trabalho, propositadamente, utilizar-se-ao todas como sindnimas.

¥7 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 400.

%0 artigo 19.2 da Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha afirma: “(...) em caso algum pode um
direito fundamental ser afetado no seu contetdo essencial”.

3% PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 401.

“ BIAGI, Cldudia Perotto. A garantia do conteiido essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia
constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2005, p. 134.



descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”.**’ Em outras palavras, o contetido
essencial pode ser concebido ndo sé como uma garantia frente a atividade
legislativa limitadora, mas, também, como mais um limite dos limites ou uma
restricdo das restricoes.**?

Contudo, quando se estuda a garantia do ndcleo essencial dos
direitos fundamentais, principalmente em face do sistema constitucional brasileiro,
deve-se ter em consideracao que nao ha previsdo expressa na Constituicao de 1988
sobre o respectivo tema. Mas, ainda que inexista previsao constitucional explicita, a
garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais encontra ampla aceitacéao
doutrinaria.*®®

Em decorréncia, a titulo de fixacdo de posicdes, adotou-se neste
trabalho a teoria dos principios nos moldes das formulagbes de Robert Alexy e,
sendo assim, a teoria externa é a mais adequada, até mesmo por respeito a um
critério metodologico.

Para melhor organizacao das idéias, em primeiro sera realizada a
analise do tema na doutrina constitucional brasileira para, posteriormente, adentrar

nas dimensodes objetiva e subjetiva, assim como nas teorias absoluta e relativa.

3.1.1. Alguns critérios norteadores sobre a razao de ser da
garantia do conteudo essencial

A adocado da teoria de Robert Alexy, somada a limitabilidade dos

direitos fundamentais*®*, assim como a necessidade de concretizar muito dos

401 Assim afirma Gilmar Mendes, em referéncia a Hesse. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p, 316.

42 BIAGI, Cldudia Perotto. A garantia do conteiido essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia
constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2005, p. 74.

%3 Nesse sentido: SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentacdo da preservacio do niicleo essencial na Constituigdo
de 1988. In: Cadernos da Escola de Direito e Relacoes Internacionais da UniBrasil. V. 7. N. 7 (Jan/Dez, 2007).
Curitiba: UniBrasil, 2007, p. 69.

9% Feitas as ressalvas do ponto 2.2.



dispositivos constitucionais que sao, por natureza, vagos, abertos e imprecisos, fez
com que a garantia do nlcleo essencial controle a atividade do Poder Legislativo.*®

Todavia, ndo se pode ter em mente que toda e qualquer atuagéao do
legislador incidindo sobre um direito fundamental sera, necessariamente, uma
limitacdo ao exercicio deste. Como se sabe, a imposicao de limites é possivel (e
também necessaria a depender do caso), contudo, o que ndo se pode tolerar é uma
intervencao que venha a desnaturalizar um direito fundamental.

Quando se falar em desnaturalizar, em sintese, afirma-se que a
atuacao do legislador fara: 1) com que o direito seja impraticavel; 2) o direito nao
mais possa protegido; 3) o exercicio do direito tenha sido dificultado além dos
parametros do razoavel.*%®

Ha um julgamento no Supremo Tribunal Federal que exterioriza com
precisdo os pontos acima. Cuida-se de uma Agéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), com pedido de medida cautelar, ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores
(PT), pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (CONTAG),
pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores em Educacao (CNTE) e pela Central
Unica dos Trabalhadores (CUT) em face do Governador do Distrito Federal. Nessa
acao buscava-se a declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto distrital n.°
20.098/99.

Segundo o citado decreto, o Governador do Distrito Federal buscava
“disciplinar” as manifestacées publicas em determinados locais. Explica-se: por
entender que o principio constitucional da livre reunido nao autoriza a interferéncia
desta no bom funcionamento dos 6rgaos publicos, resolveu o chefe do executivo
distrital vedar a realizacdo de manifestacdes publicas com a utilizagcao de carros,
aparelhos e objetos sonoros na Praca dos Trés Poderes, na Esplanada dos
Ministérios e na Praga do Buriti. No entender do citado Decreto, o artigo 5%, XVI da
Constituicdo Federal ha que ser exercitado em conjunto com a legislacdo
infraconstitucional.

Com a reuniao do Plenario, os Ministros do STF, por unanimidade,
deferiram o pedido de medida cautelar para suspender a aplicabilidade do Decreto

“® LOPES, Ana Maria D’Avila. A garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais. In: Revista de
informagdo legislativa. Brasilia a. n. 41. out./dez. 2004, p. 07.
406

Idem.



distrital n.® 20.098/99. Nesse sentido, o entdo Procurador-Geral da Republica,
Claudio Fonteles, ao opinar pela procedéncia da acdo, manifestou-se: “Por certo, a
norma que veda o uso de carros, aparelhos e objetos sonoros em manifestacdes
populares nos locais mencionados ndo pode ser considerada restricado razoavel ao
direito de reunido, pois reduz o exercicio desse direito a ponto de efetivamente
frustrar seu propdsito.™?’

Ao julgar o pedido principal, superadas todas as questdes
processuais atinentes ao tema, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou: “Ora, como
se sabe, a liberdade de reunido e de associacado para fins licitos constitui uma das
mais importantes conquistas da civilizagdo, enquanto fundamento das modernas
democracias politicas, encontrando expressao (...) no plano juridico, a partir do
século XVIII, no bojo das lutas empreendidas pela humanidade contra o absolutismo
monarquico.”®

Nessa esteira, além da associacdo entre o direito a reunido e a
liberdade de manifestacdo do pensamento, o Supremo Tribunal Federal afastou
qualquer possibilidade de se limitar, 0 que no caso em tela seria mais do que isso,
vez que a autoridade distrital almejava esvaziar o mencionado direito fundamental.
Até porque nado se trata da vedacdo ao direito de se reunir com a utilizagdo de
mecanismos sonoros perante hospitais, fato esse que afrontaria o direito dos
internados.

Nas licbes de Konrad Hesse, o direito dos homens de se reunirem
de forma pacifica e sem o uso de armamentos encontra-se intimamente ligado com
a liberdade de expressdao, uma vez que “a formacdo de opinido ou formacao
preliminar de vontade politica, pressupde uma comunicagao que se consuma, em
parte essencial, em reunides.”*%

Na defesa do direito de reunido, para o Ministro Celso de Mello, o
citado direito é uma faculdade de todos os brasileiros e estrangeiros que residam no
Brasil, sendo vedado ao agente publico “(...) intervir, restringir, cercear ou dissolver

reunidao pacifica, sem armas, convocada para fim licito (...) o direito de reunido,

“7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1969/DF. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. DJ. 28/06/2007.

“% Idem.

“ HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugio de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 313.



permitindo o protesto, a critica e a manifestacao de idéias e pensamento, constitui
instrumento de liberdade dentro do Estado Moderno.”'°

Nas licoes de José Joaquim Gomes Canotilho, com ja abordado no
Capitulo I, o sistema de restricdes de direitos e garantias fundamentais exige uma
determinada sistematica, em que essas podem ser: “a) restricbes constitucionais
diretas ou imediatas, que sao aquelas tracadas pelas proprias normas
constitucionais; b) restricdes estabelecidas por lei mediante autorizacdo expressa da
Constituicao; c) restricoes ndao expressamente autorizadas pela Constituicdo, que
decorrem da resolucdo de conflitos entre direitos contrapostos.”'’ Nesses termos,
parece ndo existir duvida do afronto praticado pelo citado Decreto ao texto maior,
vez que a tentativa de “regulamentar” o dispositivo constitucional proporcionaria, na
pratica, um ferir de morte a um dos direitos fundamentais de maior relevo na histéria
da humanidade.

Diante disso, resolveram os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
por unanimidade, em julgar procedente a acao direta de inconstitucionalidade e, tao
logo declarar a inconstitucionalidade do Decreto distrital n.? 20.098/99. Vez que além
de ser a liberdade de reunido e de associacdo para fins licitos uma das mais
importantes conquistas da civilizacdo, a restricdo ao direito de reunido estabelecida
pelo Decreto em tela ndo era apenas desaconselhavel para com a ordem

constitucional vigente, mas inadequada, desnecessaria e desproporcional.

3.2. Nucleo essencial e fundamentacdao na Constituicao de 1988: breves
consideracoes

9 MELLO, Celso de. O direito constitucional de reunido. RITISP. vol. 54/19-23. Sdo Paulo: Lex Editora,
1978, p. 23.

' CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina. 2002, p. 1276.



Como ja afirmado, ndo ha previsdo explicita da protecédo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais na Constituicao de 1988. Todavia, esta auséncia
nao significa, em hipotese alguma, uma autorizacao para que o legislador intervenha
e restrinja tais direitos da forma que lhe convir, como se um cheque em branco
possuisse.

Ha quem defenda a tese de que, mesmo nédo existindo consagragéao
expressa quanto a idéia de nudcleo essencial, tal principio decorreria do préprio
modelo garantistico utilizado pelo constituinte.*'?> Todavia, ha, também, quem
defenda que a preservacdo do nucleo essencial, nos termos da Constituicdo de
1988, esta na compreensao, em decorréncia das clausulas pétreas.*'

Conforme ja afirmado no Capitulo |, o artigo 60, § 4° da Constituicao
nega a possibilidade de deliberar proposta de emenda tendente a abolir. Em
resumo, as clausulas pétreas impedem toda e qualquer atividade (restritiva em
excesso) por parte do constituinte revisor e, dessa forma, resguarda um “(...)
determinado nucleo de bens constitucionais e direitos com o fim da manutencao de
dada identidade constitucional”.*'*

Por esse raciocinio, € perfeitamente possivel afirmar que sdo as
clausulas pétreas que, no Brasil, ddo guarida ao principio da preservac¢ao do nucleo
essencial do direito restringido.*'® Por essa razdo, Gilmar Mendes afirma: “Tal
clausula reforca a idéia de um limite do limite também para o legislador ordinario”.*'®

Tendo em vista que as clausulas pétreas vedam a atividade do
constituinte revisor, o que dizer entao do legislador infraconstitucional. Por l6gica, se
nao é permitido o mais (poder de emendar a Constituicdo em detrimento das

clausulas pétreas), também nado se pode admitir o menos (com a atuagao invasora

12 Nesse ponto, MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Mirtires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 309 e ss.

“1 Esta é a corrente abracada por este trabalho. Dentre tantos, ressalta-se SCHIER, Paulo Ricardo.
Fundamentacio da preservacdo do niicleo essencial na Constituicdo de 1988. In: Cadernos da Escola de Direito
e Relagéoes Internacionais da UniBrasil. V. 7. N. 7 (Jan/Dez, 2007). Curitiba: UniBrasil, 2007, p. 63 e ss.

44 Ibidem, p. 69. Continua o referido autor: “Referida protecdo, por certo, alcanca a eventual atividade erosiva
da Constituicdo por parte dos poderes constituidos, tanto direta quanto virtual. Afinal, ndo serdo
inconstitucionais apenas as emendas que, diretamente, afrontarem as cldusulas pétreas, mas também aquelas que,
mesmo tendencialmente, as afetem. Nesta seara, portanto, qualquer interveng@o do poder reformador que direta
ou indiretamente atingir a existéncia de um direito fundamental consagrado como pétrea serd, inequivocamente,
inconstitucional.

1 Idem, p. 69.

416 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 309 e ss.



do legislador infraconstitucional). Assim, toda e qualquer intervencao legislativa,

ainda que de boa-fé, tendente a abolir direitos fundamentais estara, visivelmente,

impregnada pela inconstitucionalidade.

De todo o exposto, na Constituicao de 1988, a protecdo do nucleo

essencial dos direitos fundamentais encontra sua fundamentacéo, como ja afirmado,

no ambito as clausulas pétreas, sendo dela uma decorréncia.*'’

Por ser tema pertinente ao nucleo essencial, ja em 1977, sob o voto

do Ministro Rodrigues Alckmin, na Representagao n.? 930 - DF, que versava sobre a

liberdade de conformacgéo do legislador, suscitou-se a inconstitucionalidade da Lei

4.116/62, que regulamentava a profissdo de corretor de imoveis:

Essa liberdade, dentro do regime constitucional vigente,
nao é absoluta, excludente de qualquer limitagdo por via
de lei ordinaria.

Tanto assim é que a clausula final (‘observada as
condicoes de capacidade que a lei estabelecer’) ja revela,
de maneira insofismavel, a possibilidade de restricbes ao
exercicio de certas atividades.

Mas também nao ficou ao livre critério do legislador
ordinario estabelecer as restricbes que entenda ao
exercicio de qualquer género de atividade licita. Se assim
fosse, a garantia constitucional seria iluséria e despida de
qualquer sentido.

Que adiantaria afirmar ‘livre’ o exercicio de qualquer
profissao, se a lei ordinaria tivesse o poder de restringir tal
exercicio, a seu critério e alvitre, por meio de requisitos e
condicdes que estipulasse, aos casos e pessoas que
entendesse?

E preciso, portanto, um exame aprofundado da espécie,
para fixar quais os limites a que a lei ordinaria tem de
ater-se, ao indicar as ‘condi¢cées de capacidade’. E quais
0S excessos que, decorrentes direta ou indiretamente das
leis ordinarias, desatendem & garantia constitucional.*'®

7 SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentagdo da preservagio do ntcleo essencial na Constituicio de 1988. In:
Cadernos da Escola de Direito e Relagées Internacionais da UniBrasil. V. 7. N. 7 (Jan/Dez, 2007). Curitiba:

UniBrasil, 2007. p. 70.

% STF. Rp. 930/DF. Rel. Rodrigues Alckmin. DJ 2.09.1977.



Nesses termos, a idéia de preservacdo de nucleo essencial, nos
termos do precedente acima, ja ventilava no Supremo Tribunal Federal e, ainda que
de forma embriondria, no ordenamento juridico brasileiro.

Todavia, ndo se pode esquecer que o presente ainda longe esta do
ideal, ou, pelo menos, do que se entende por adequado. Explica-se: notadamente no
que diz respeito aos direitos fundamentais, ainda ha uma grande diferenca de
posicionamento entre o STF e os tribunais estaduais e magistrados em 1° grau de
jurisdicao. Talvez, ainda por resquicios do positivismo, alguns conceitos, categorias
e concepcodes desses direitos sofram com a resisténcia dos aplicadores ordinarios
da constituicdo. Em outras palavras, como afirma Paulo Ricardo Schier: “(...) relutam
em reconhecer direitos fundamentais implicitos, ainda resistem a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, ainda impedem o reconhecimento do acesso direto a
Constituicdo (...)”.*"°

Nesse contexto, mesmo que nao exista previsao autbnoma na
Constituicao, é preciso defender e reafirmar a existéncia do nucleo essencial dos
direitos fundamentais, inclusive por decorréncia das clausulas pétreas. Ora, em
ultimo instante, serdo as clausulas pétreas os limites Ultimos de tentativas de
restricdes, pois, conforme abordado no Capitulo I, vedada esta toda tentativa de se
intervir no ndcleo essencial de um direito fundamental.

Ap6s os comentdrios acima, cumpre adentrar ao estudo da
dimensao objetiva e subjetiva do nucleo essencial. De imediato afirma-se que tal
analise estara pautada por uma idéia de complementaridade entre as respectivas

dimensoes.

3.3. O nucleo essencial e as dimensodes objetiva e subjetiva

Ao se buscar definir o conteddo essencial no que toca aos direitos
fundamentais, de inicio, dois campos serao visualizados, quais sejam: 0 objetivo e 0

19 SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentagio da preservagdo do nicleo essencial na Constituicio de 1988. In:
Cadernos da Escola de Direito e Relagées Internacionais da UniBrasil. V. 7. N. 7 (Jan/Dez, 2007). Curitiba:
UniBrasil, 2007, p. 71.



subjetivo. Na dimensao objetiva far-se-4 um estudo a partir da compreenséao do
direito fundamental como um todo; enquanto que, na dimensao subjetiva, estudar-
se-a a existéncia (ou nao) de um direito subjetivo que tutele o conteldo essencial
dos direitos fundamentais para o individuo.

Antecipadamente, reforca-se a idéia de que a dimensao objetiva e a
subjetiva dos direitos fundamentais encontram-se intimamente relacionadas, ou seja,
complementam-se, integram-se e necessitam de um raciocinio fundado na
complementaridade (sempre que e na medida do possivel).*?°

Visualizar o conteudo essencial do direito fundamental no campo da
dimensao objetiva faz com que, em simples palavras, tal direito seja projetado para a
vida da sociedade. Dessa forma, proteger o conteldo essencial de um direito
fundamental seria 0 mesmo que evitar restricdes a ele que o tornem desprovido de
sentido para com os individuos daquela coletividade ou para parte consideravel
deles.*?!

Do afirmado acima, de imediato, € possivel perceber que, a
dimensao objetiva, ao tutelar o todo, pode permitir a plena ineficacia de um direito
fundamental numa dada situagdo concreta. Também é perceptivel que a protecéao
conferida por esta dimensdo acaba por se resumir nas barreiras impostas pelas
clausulas pétreas. Em sintese, a depender do caso concreto, se fosse utilizada tao
somente a dimensao objetiva, relevante seria o risco desta dimensao nao oferecer
qualquer protecdo. Por essa razdo, faz-se de grande importancia o estudo da
dimensao subjetiva. Assim, opera-se uma relacdo de complementaridade.

Apenas para relembrar, primeiramente, ao se tutelar o conteudo
essencial de um direito fundamental busca-se evitar que tal direito sofra ou, até
mesmo, seja ferido de morte por uma restricdo excessiva. Em segundo, no que diz
respeito a este trabalho, os direitos fundamentais de defesa devem tutelar,
primordialmente, o individuo. Sendo assim, pouco sentido faria a protecdo tao
somente da coletividade a partir exclusivamente da dimensao objetiva. Virgilio
Afonso da Silva explica: “(...) é perfeitamente possivel — e provavel — que uma

9 BIAGI, Cldudia Perotto. A garantia do conteiido essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia
constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2005, p. 87.

! Assim afirma SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficcia.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 185.



restricdo, ou até mesmo uma eliminagao, da protecdo de um direito fundamental em
um caso concreto individual ndo afete sua dimenséo objetiva, mas poderia significar
uma violagdo ao contetido essencial daquele direito naquele caso concreto”.*?

Assim como ha a critica no tocante a dimensdo objetiva, na
dimensao subijetiva, a depender do caso, € possivel admitir que, uma vez em estado
de guerra declarada, a pena de morte, no Brasil, eliminaria por completo direito a
vida do respectivo condenado. Entretanto, na dimenséo objetiva nenhum problema
existiria, vez que o conteudo essencial do direito a vida, em sua fungédo para com a
coletividade, sequer foi atingido.**®

Dessa forma, enquanto a dimensao objetiva esta voltada para o bem
vida a partir de uma ética de preceito constitucional, a subjetiva considera o préprio
direito subjetivo a vida do individuo como um objeto que merece protecdo em seu
contelido essencial, ndo sendo admissivel o sacrificio deste.***
Por um dever de clareza, faz-se importante adentrar ao estudo das

teorias absolutas e relativas sobre o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

3.4. As distincoes entre a teoria absoluta e a teoria relativa sobre o nucleo
essencial dos direitos fundamentais

Para os adeptos da chamada teoria absoluta, o nucleo essencial dos
direitos fundamentais € autbnomo, ou seja, independentemente da situacao concreta
em analise, ndo seria suscetivel a intervencao legislativa. Dessa forma, ha um
espaco suscetivel de limitacdo por parte do legislador e, outro incapaz de permitir
qualquer limitacdo. E preciso lembrar que toda atividade interventiva tera que ser
justificada. No espaco insuscetivel de restricdo, existiria como uma espécie de “limite

do limite” para a prépria atuacao legislativa.*?®

2 Ibidem, p. 186.

2 ibidem, p. 186-187.

4 Claudia Perotto. A garantia do conteiido essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia constitucional
brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2005, p. 86.

425 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. S@o Paulo: Saraiva, 2008, p, 317.



Em sintese, a teoria absoluta sustenta a existéncia de um nucleo em
que seus limites seriam como uma barreira incapaz de ser superada. Por essa
razdo, Jorge Miranda defende que: “(...) funcionar como barreira Ultima e efetiva
contra o abuso de poder (...) 0 conteldo essencial tem que ser entendido como um
limite absoluto correspondentes a finalidade ou ao valor que justifica o direito”.*?
Diante disso, na perspectiva da teoria absoluta, a intervencao legislativa somente
sera constitucionalmente admissivel se ocorrer na chamada zona acidental, ou ndo-
essencial, mas nunca no nicleo do direito fundamental em tela.**’

A teoria absoluta compreende o conteudo essencial como grandeza
estatica, ou seja, intertemporal. Considera, assim, que em cada direito fundamental
ha uma esfera intocavel, ou seja, um nucleo essencial que pudesse ser a ultima
barreira, uma espécie de linha Maginot.**®

Do que até agora foi dito, parece ser pouco possivel (se € que seria)
admitir a utilizagdo do principio da proporcionalidade no tocante a teoria absoluta.
Assim, ao estabelecer a existéncia de uma barreira intransponivel, pode-se perceber
a grande dificuldade em definir o que estara incluido nesta barreira e 0 que dela nao
fara parte. Sendo assim, é adequado afirmar que o conteudo essencial absoluto é
sindnimo do conteudo essencial imutavel?

Para responder essa questdo, faz-se necesséaria a utilizacdo dos
conceitos de conteudo essencial absoluto-dindmico e conteudo essencial absoluto-
estatico.*”® Em primeiro, tem-se que a caracteristica de ser o contetido essencial
absoluto n&o requer, necessariamente, a imutabilidade. Assim, por “absoluto” deve-

se compreender apenas o0 que € protegido pelo conteddo essencial ndo sendo

0 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, vol. IV. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 340.

#7 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador. Madrid: Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 404.

28 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 782.

¥ Carlos Bernal Pulido diferencia a teoria absoluta (espacial) em relacdo as teorias temporais do contetdo
essencial: “Una teoria temporal define el nicleo de los derechos fundamentales como un conjunto de normas y
posiciones juridicas que siempre permanece en la estructura de derecho, a pesar de que éste sufra mutaciones con
el paso del tiempo. Por em contrario, las teorias espaciales representan a los derechos fundamentales de modo
estatico, como entidades corpéreas dotadas de substancia, que ocupan un lugar con coordenadas.” PULIDO,
Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad
como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador. Madrid:
Centro de Estudios politicos y Constitucionales, 2003, p. 403.



possivel de sofrer qualquer relativizagdo por parte do legislador.**® Assim, mesmo
que absoluto, uma vez que tenha a caracteristica de dindmico, este conteudo
essencial de um direito fundamental poderia ser modificado com o passar do tempo.

Todavia, para aqueles autores que concebem o conteldo essencial
dos direitos fundamentais como absolutos (no tocante a serem intangiveis) e, mais
que isso, intangiveis tdo somente se forem imutaveis, independentemente do tempo,
da ideologia ou da realidade social, estar-se-4 diante de um conteudo essencial
absoluto-estatico.

O grande impasse frente ao conteudo essencial absoluto-estatico
esta no tocante a possibilidade de se engessar de tal forma a Constituicao que esta
estaria impossibilitada de acompanhar a evolucdo social, ficando a margem da
realidade.

Por outro lado, para a teoria relativa o conteiudo essencial de um
direito fundamental ndo requer contornos absolutos, bem definidos. O ponto central
da teoria relativa esta no fato de rejeitar limites pré-estabelecidos, definidos a priori
para cada direito fundamental.**' Assim, o essencial e tdo logo objeto de protegdo
dependera do caso concreto. Em outras palavras, esta afirmacao reflete a idéia de
que o conteudo essencial de um direito fundamental ndo serda, necessariamente,
sempre o mesmo. E admissivel variacdo conforme a situagdo em tela, dos direitos
envolvidos em cada caso concreto. Em sintese, o conteldo essencial ndo sera uma
medida pré-estabelecida e fixa.**?

Para a teoria relativa, o nucleo essencial seria aferido mediante a
ponderacdo, com base no principio da proporcionalidade.**® Tal qual foi abordado no
Capitulo Il, o principio da proporcionalidade é composto: pela adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Posto isto, a adequacéo requer

9 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 188.

“! Ibidem, p. 196.

2 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamentalde Bonn. CEPC, Madrid, 1994, p. 331.
433 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 317. Afirma Jorge Reis
Novais: “Donde facilmente se conclui que, para a feoria relativa, a garantia do contetido essencial se identifica
com o principio da proibi¢cdo do excesso num quadro de ponderagdo de bens. NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes
aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003,

p. 781.



que a restricdo empregada, pelo legislador, ao direito fundamental, seja a mais
adequada para alcancar os fins pretendidos por este préprio legislador. Por
decorréncia, deve aquele que busca restringir expor os motivos (de forma clara e
precisa) para que seja possivel estabelecer pardmetros de andlises e, ao final,
concluir se tal restricdo era a de menor lesividade para o direito fundamental em
tela.***

Diante disso, ndo parece exagerado afirmar que a teoria relativa
guarda uma intima relagdo para com o principio da proporcionalidade. Sendo assim,
sera o principio da proporcionalidade (e seus trés sub-principios) que definira se
operou ou numa uma restricdo ao conteudo essencial de um direito fundamental.
Por 6bvio, ndo se contentara com a mera mencdao, mas com uma aplicacao
fundamentada.

Mais uma vez, é preciso relembrar que ambas as teorias sao
passiveis de criticas. Sintetiza-se: a teoria absoluta é criticada, pois, no momento em
que afirma pela insuscetibilidade de reducdo por parte do legislador pode, a
depender do caso, se tornar vazia, tendo em vista a dificuldade de se verificar,
abstratamente, a existéncia do mencionado minimo essencial. Por outro lado, a
teoria relativa pode permitir uma extrema flexibilidade ao estatuto dos direitos
fundamentais, fato este que, em tese, pode vir a descaracteriza-los como principios
centrais do direito constitucional.**

De tudo o que foi exposto, parece ser mais adequado trilhar o
caminho da teoria relativa no que diz respeito ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais, vez que, no minimo, se encaixa com maior naturalidade ao principio

da proporcionalidade (vice-versa).

3.4.1. O nucleo essencial dos direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana

#% BIAGI, Cldudia Perotto. A garantia do conteiido essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia
constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2005, p. 80.

435 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 317-318.



Antes de se adentrar ao estudo do caso Ellwanger e sobre toda a
tematica que envolve o mencionado assunto, faz-se de grande importancia analisar
0 nucleo essencial dos direitos fundamentais em relacdo a dignidade da pessoa
humana.

Por 6bvio, ndo se busca desvendar qual é o limite ultimo, o ndcleo
essencial de cada um dos dispositivos do artigo 5° (e seguintes) da Constituicao, até
por uma real impossibilidade na extensao deste trabalho. Porém, é preciso aclarar
alguns pontos sobre a dignidade da pessoa humana.

Em face da realidade brasileira, infelizmente, ndo se pode deixar de
comentar o resultado do uso excessivo e desmedido da garantia da dignidade da
pessoa humana. Dessa forma, a cada restricdo de um dado direito fundamental,
invariavelmente, a decisdo do Poder Judiciario passava pela dignidade da pessoa
humana. Por natural, este exagero fez com que tal principio fosse banalizado.
Apenas a titulo de exemplo, em breve pesquisa jurisprudencial, o Supremo Tribunal
Federal aplica o fundamento da dignidade da pessoa humana ao julgar questdes de
exame de DNA a instauracdo de inquéritos.**® Nessa linha, “(...) em todos esses
casos é possivel dizer, sem grande chance de errar, que as mesmas decisdes
seriam possiveis e — 0 que € mais importante — mais bem fundamentadas se nao se
recorresse a garantia da dignidade humana”.*®’

Diante desse quadro, a dignidade da pessoa humana, para que se
evite uma maior banalizacdo, nao deve ser justificativa para toda e qualquer deciséo.

Além do comentado acima, iniumeros sado os doutrinadores que
impdem ressalvas sobre a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.
Exemplificativamente, Wilson Antonio Steinmetz afirma: “(...) definir com precisdo o
qgue seja dignidade da pessoa humana nao é tarefa simples. O conceito é altamente
abstrato (...)”.**® Diante disso, novas dificuldades surgem e, tdo logo, aos olhos do

436 Como referéncia, algumas decisdes: Brasil. Supremo Tribunal Federal. HC 82.969, HC 71.373, HC 94916,
dentre outros.

7 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restri¢des e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 195.

¥ STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001, p. 165.



menos avisado, pode-se, de forma equivocada, acreditar que a dignidade da pessoa
humana é apenas um exercicio de retérica.

Todavia, o presente trabalho ndo defende tal posicionamento; pelo
contrario, a dignidade da pessoa humana possui estreita relacdo com o nucleo
essencial dos direitos fundamentais. Sendo assim, na realidade do Estado
Democratico de Direito, cumpre estabelecer qual é, de forma geral, a nota que
impede o avango da restricdo, seja qual for o direito fundamental em tela.

Com bases nas ligcoes de Ingo Wolfgang Sarlet, tem-se que “(...) pelo
menos (e sempre) o conteldo em dignidade da pessoa em cada direito fundamental,
encontra-se imune a restricées”.**® Por decorréncia, uma violagdo que fira o
contetudo da dignidade da pessoa humana, independentemente do caso, sera, no
minimo, desproporcional.

Nessa linha de raciocinio, como ja afirmado, ha uma intima relacao
entre a dignidade da pessoa humana e a garantia do nucleo essencial dos direitos
fundamentais. Mais uma vez, na linha de Ingo Wolfgang Sarlet, pode-se afirmar que
a dignidade da pessoa humana possui uma dupla funcéo. Explica-se: a dignidade da
pessoa humana “(...) atua simultaneamente como limite dos direitos e limite dos
limites, isto €, barreira ultima conta a atividade restritva dos direitos
fundamentais”.**® Em sintese, a dignidade da pessoa humana evita que se restrinja,
injustamente, outros direitos. Contudo, também é a dignidade da pessoa humana
que atua limitando outro direito fundamental a partir da analise de um caso concreto.
Nao se pode esquecer que toda e qualquer restricao deve estar pautada no principio
da proporcionalidade, devidamente fundamentado.

Em sintese, defende-se a tese peal qual a dignidade da pessoa
humana é barreira Gltima em face as restricdes de direitos fundamentais.**' A
dignidade da pessoa humana ndo conhece tendéncias juridicas, ideoldgicas,

politicas econémicas...**? assim, por ndo ser possivel estabelecer contornos fixos de

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 121.

“0 Tdem.

“! BIAGI, Cldudia Perotto. A garantia do conteiido essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia
constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2005, p. 91.

#2 Nesse sentido RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena Lorenzo. Andlisis del contenido esencial de los derechos
Sfundamentales enunciados en el art. 53.1 de la constituicion espanéla. Granada: Comares, 1996, p. 237.



cada direito, constitui o limite material a acdo legislativa em face dos direitos
fundamentais. H4 um campo no qual ndo se pode tocar, o campo tutelado pela

dignidade da pessoa humana.

3.5. Os judeus, o racismo e o holocausto: breves reflexdes

Como ja afirmado, apds estudar toda a matéria pertinente aos
direitos fundamentais, restricbes e nucleo essencial, este trabalho analisara, de
forma pontual, os votos de cada um dos ministros do Supremo Tribunal Federal no
que diz respeito ao Caso Ellwanger. Todavia, antes de se aprofundar no respectivo
julgamento, imprescindivel é o comentario e algumas reflexdes sobre o a tematica
que envolve o povo judeu, o racismo e o holocausto.

InUmeros sdo os autores, bem como os livros que retratam os
horrores da 22 Guerra Mundial. Porém, por ndo ser possivel analisa-los nesse
momento, bem como em face dos objetivos propostos, e do recorte no que tange ao
holocausto, optou-se pelos escritos de Hannah Arendt, quais sejam: Origens do
totalitarismo e Responsabilidade e julgamento.**®

Diante disso, ndo se duvida que os ecos provenientes dos crimes
praticados pelo regime nazista ecoam e, muito possivelmente, ecoardo para todas
as geracoes, até mesmo como forma de ndo se admitir a pratica de novos
genocidios. Assim, a dignidade humana deve, necessariamente, ser defendida e
reafirmada de forma incansavel.

Negar o holocausto, os horrores praticados contra os judeus, as
praticas diabodlicas realizadas nos campos de concentracdo é nao sé negar a
histéria, como afrontar a humanidade. Assim, como se vera no item seguinte,
indagar se o holocausto foi judeu ou alemao e afirmar que este é a mentira do

século é prética que afronta, no minimo, o bom senso.

*3 Optou-se por seguir os citados textos por, no minimo, trés razdes: 1) sdo obras de notdvel rigor e veracidade
histérica; 2) admitidas e referendadas pela doutrina nacional e internacional; 3) escritas por alguém que mesmo
sendo alema, fugiu de seu pais em decorréncia da deflagracdo da 2° Guerra Mundial.



Nas Origens do totalitarismo, Hannah Arendt afirma que a estrutura
organizacional construida e aplicada na Alemanha nazista fazia com que “...) todo
cidadao tinha de provar que ndo era judeu ou descendente de judeus”.*** Porém,
nao foi suficiente para evitar o surgimento do genocidio, “crime até entao
desconhecido em meio a civilizagéo ocidental”.**°

Impregnado por uma idéia de supremacia, de superioridade da
chamada raca pura, da raca ariana, todo e qualquer ser que nao estivesse de
acordo para com os padrdes de superioridade deveria ser descartado. Assim,
buscava-se definir e “purificar” uma sociedade. Nesse contexto, Hannah Arendt
afirmou: “Nao importa o que digam os cientistas, a raca é, do ponto de vista politico,
ndo o comec¢o da humanidade, mas o seu fim, ndo a origem dos povos, mas o0 seu
declinio, ndo o nascimento natural do homem, mas a sua morte antinatural”.**®

O terror dirigido contra o povo judeu exterminou vitimas inocentes,
pessoas que eram demonizadas pelo simples fato de reunirem caracteristicas
comuns e descenderem de determinadas familias.**” Todo esse terror talvez possa
ser resumido em uma unica palavra: Auschwitz.

Foi no campo de concentracdo de Auschwitz que as maiores
atrocidades contra os seres humanos foram praticadas. Para tentar se aproximar da
dramaticidade e da amplitude do que foi praticado naquele lugar, no relato do

julgamento de alguns oficiais nazistas, tem-se:

Lendo as atas do julgamento, deve-se ter sempre em
mente que Auschwitz fora estabelecido para massacres
administrativos que deviam ser executados segundo
regras e regulamentos mais rigorosos. (...) O exterminio
de milhdes foi planejado para funcionar como uma
maquina: os prisioneiros chegando de toda a Europa; as
selecbes na rampa, e as selecbes subseqlentes entre

a4 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo. Traducdo Roberto
Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 20.

“3 Tdem.

6 Ibidem, p. 187.

“7 Afirma Hannah Arendt: “A diferenca fundamental entre as ditaduras modernas e as tiranias do passado estd
no uso do terror ndo como meio de exterminio e amedrontamento dos oponentes, mas como instrumento
corriqueiro para governar as massas perfeitamente obedientes. O terror, como conhecemos hoje, ataca sem
provocagdo preliminar, e suas vitimas sdo inocentes até mesmo do ponto de vista do perseguidor. Esse foi o caso
da Alemanha nazista, quando a campanha de terror foi dirigida contra os judeus, isto €, contra pessoas cujas
caracterfsticas comuns eram aleatdrias e independentes da conduta individual especifica”. Ibidem, p. 26.



aqueles que tinham sido robustos na chegada; a divisdo
em categorias (todos os idosos, criancas € maes com
filhos deviam ser gaseados imediatamente).

,(A I)\/Iorte era o governante supremo em Auschwitz, mas
lado a lado com a morte havia o acaso — a casualidade
mais abusiva e arbitraria, incorporada nos estados de
espirito mutaveis dos criados da morte — que

determinavam o destino dos internos.*®
Ainda que a parte consideravel da sociedade alema sequer tenha
vivido ou contribuido para qualquer construcao desse cenario de horror, as marcas
do holocausto, das execugdes em massa das minorias perseguidas sao marcas
indeléveis. Por essa razao, no que diz respeito a construcdo do monumento a todos
aqueles que foram assassinados pelo regime nazista, Jirgen Habermas afirma:
“Como descendentes co-responsaveis nos dizemos a nés mesmos: iSso ‘jamais se

repetira’l”.*°

Apbs essa breve contextualizacdo, cumpre adentrar na parte final
deste trabalho, qual seja: o estudo pontual de cada voto dos ministros do Supremo
Tribunal Federal no caso Ellwanger. De imediato, antecipa-se que o objetivo
principal é aplicar toda a teoria até aqui demonstrada em face de um caso concreto
e, por consequéncia, verificar as razdes e a fundamentacao de cada voto no que diz

respeito aos direitos fundamentais, as restricoes e ao nucleo essencial.

3.6. O Supremo Tribunal Federal e o caso Ellwanger: uma discussao a luz do
sistema de restricoes e do nucleo essencial dos direitos fundamentais

Conforme o artigo 5% inciso XLIl, a pratica do racismo é crime

inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo.*® A partir de uma

448 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 319 e 324.
449 HABERMAS, Jiirgen. Era das transi¢ées. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 64.

#9 Celso Lafer afirma: “(...) no sistema dos direitos e garantias da Constituicdo de 1988, o artigo 5°, XLII é uma
faceta constitucionalmente inovadora do processo de especificacdo. Tem como nota prépria atribuir a pratica do
racismo uma tutela penal. Uma tutela penal mais rigorosa — crime inafiancdvel e imprescritivel — do que a do
inciso XLI do artigo 5°”. LAFER, Celso. Andlise e interpretacdo do art. 5°, XLII da Constituicdo de 1988 sobre o



interpretacao sistémica da Constituicdo pode-se perceber alguns valores comuns: 1)
o predmbulo constitucional declara ser um valor supremo de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos; 2) acrescido do artigo 12, inciso lll, em que a
dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito; 3) somado ao artigo 3° inciso IV, a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao é um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil; 4)
o artigo 49, inciso VI, uma vez que nas relacdes internacionais a Republica
Federativa do Brasil rege-se, dentre outros, pelo principio do repudio ao terrorismo e
ao racismo; 5) no proprio artigo 59, X, tendo a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas como bens inviolaveis. Tudo isso, sem prejuizo da clausula de
abertura do artigo 5°, §2°.

No plano infraconstitucional, a Lei n.? 7716/89 é a responsavel por
disciplinar e punir os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. No que é de interesse para este
trabalho, nos termos do artigo 20 da referida legislacao, a pratica, induzimento ou
incitacao a discriminacao ou preconceito de raga, cor, etnia ou procedéncia nacional
sera punida com a pena de reclusdo de um a trés anos e multa.

Todos esses dispositivos constitucionais e infraconstitucionais,
quando analisados em conjunto, cristalizam a posicdo, na qual, na Republica
Federativa do Brasil o racismo é pratica nao aceita, combatida e tratada com rigores
do Direito Penal.*"

3.6.1. Breve historico do caso Ellwanger

alcance e significado do crime da prética do racismo, uma discussdo do caso Ellwanger e da decisdo do STF no
HC 82424-2. In: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. n. 5. Curitiba: Academia Brasileira
de Direito Constitucional, 2004, p. 466.

#1 Ressalta-se a licdo de Luis Roberto Barroso: “A interpretacio dos fendmenos politicos e juridicos ndo é um
exercicio abstrato de busca de verdades universais e atemporais. Toda interpretacdo é produto de uma época, de
um momento histérico, e envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as circunstincias do
intérprete e o imagindrio de cada um”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo
direito constitucional brasileiro: pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. In: A nova interpretacdo
constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Luis Roberto Barroso (organizador). 3. ed.
revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 03.



Antes de se adentrar propriamente no caso Ellwanger, cumpre
verificar o histérico do Habeas Corpus 82424-2. Afinal, qual € o histérico desse HC?

Nao precisa examinar com profunda verticalidade para perceber
que, diante do titulo “Holocausto — Judeu ou Alemao? Nos bastidores da mentira do
século’, no minimo, algo ha de estranho. Explica-se: Siegfried Ellwanger é editor e
autor, residente em Porto Alegre, Rio Grande do Sul. Dentre suas atividades, esta a
pratica em reeditar e editar livros com um claro contetudo anti-semita. Dentre estas
obras tem-se a do titulo ja mencionado, além, também, dos “Protocolos dos Sabios
do Sido’.

Para se ter maior precisdo sobre o conteido das obras editadas por
Siegfried Ellwanger, o livro intitulado “Holocausto — Judeu ou Alem&o? Nos
bastidores da mentira do século”, nega o fato histérico do genocidio praticado pelos
nazistas contra, por exemplo, o povo judeu. Diante da conduta exteriorizada por
Ellwanger foi condenado pelo crime da pratica de racismo pela 32 Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (outubro de 1996). Uma vez
condenado, a pena fixada foi de dois anos de recluséo, tendo direito ao beneficio do
sursis, bem como da exigéncia do réu prestar servicos a comunidade por um periodo
de um ano.

Desta decisao foi impetrado um Habeas Corpus no Superior Tribunal
de Justica (novembro de 2000) e denegado, por decisdo majoritaria da 52 Turma
daquela Corte (dezembro de 2001). A tese da defesa sustentava que Ellwanger
praticou incitamento contra o povo judeu, ndo a pratica de racismo, uma vez que 0s
judeus ndo constituem uma raca. Se esta linha de argumentacéao fosse acatada, nao
haveria a pratica de racismo e estaria afastada a imprescritibilidade do delito
praticado.

Ao examinarem o HC, os Ministros do STJ interpretaram e, tao logo,
denegaram-no. O relator era o Ministro Gilson Dipp que afirmou: “a condenacgéo do
paciente se deu por delito contra a comunidade judaica, ndo se podendo abstrair o
racismo de tal comportamento”. Ao acompanhar o voto do Relator, o Ministro Jorge
Scartezzini destacou que “(...) o legislador constituinte teve a intencdo de nao sé
punir o preconceito decorrente das diferencas de racas, mas também aqueles
relacionados a etnia e grupos nacionais”. Nesse sentido, o STJ defendeu a tese que



a Republica Federativa do Brasil proibe tanto o preconceito de marca quanto o de
origem. Nesse sentido, preconceito de marca abrange a aparéncia, a cor da pessoa,
e 0 preconceito de origem, o fato desta pessoa ter origem num determinado grupo
religioso, étnico ou nacional.**?

Da negatéria do STJ foi impetrado novo HC, com base na mesma
argumentacao, agora junto ao Supremo Tribunal Federal (setembro de 2002). Ao
receber o HC, o entdo Procurador-Geral da Republica, Claudio Lemos Fonteles,
emitiu parecer contrario.

O julgamento pelo STF percorreu cinco longas sessées. Mais uma
vez, agora pelo STF, o HC foi indeferido pela maioria de oito votos, tendo trés votos
vencidos. O Ministro Joaquim Barbosa nao votou, vez que havia sucedido o Ministro
Moreira Alves (que ja tinha proferido voto). Foram vencidos os Ministros Moreira
Alves, Marco Aurélio e Carlos Britto. Formaram os votos vencedores os Ministros
Mauricio Corréa, Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim,
Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Cezar Peluso.

Antes de se adentrar ao estudo de cada voto, cumpre estabelecer
quais foram os temas (gerais) tratados pelo Supremo no respectivo caso. Em
primeiro, o STF decidiu sobre qual era a abrangéncia do crime envolvendo a pratica
do racismo e, por Obvio, solucionar se o anti-semitismo é racismo, ou ndo. Em
segundo, decidiu pela existéncia, ou ndo, de um eventual conflito entre a liberdade
de manifestacdo do pensamento e a condenacao de Ellwanger pelo crime de pratica
de racismo. Ou seja, eventual conflito de principios constitucionais.**®

Assim, o STF, a partir de uma teoria do suporte fatico amplo,
considerou, naquele caso concreto, que escrever, editar, e divulgar livros com
apologia as idéias preconceituosas e discriminatérias contra a comunidade judaica

era conduta inserida na pratica do crime de racismo:

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias”

432 LAFER, Celso. Andlise e interpretagdo do art. 5°, XLII da Constitui¢do de 1988 sobre o alcance e significado
do crime da prética do racismo, uma discussdo do caso Ellwanger e da decisdo do STF no HC 82424-2. In:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. n. 5. Curitiba: Academia Brasileira de Direito
Constitucional, 2004, p. 465.

3 Ibidem, 469.



contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na
redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo
sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 52, XLII).

E nitida a diferenca de tutela entre a teoria do suporte fatico restrito
e do amplo, pois aquela poderia muito bem nao abranger na pratica do racismo as
idéias discriminatérias contra a comunidade judaica. Evidente que, se houvesse
perfilado nesta posicdo, a propria dignidade da pessoa humana seria ferida de
morte.

Em segundo, naquilo que ja foi abordado no Capitulo Il deste texto,
a liberdade de manifestacdo do pensamento ndao é absoluta e, dessa forma, ndo
pode ser utilizada para acobertar finalidades ilicitas. Nesses moldes, é perfeitamente
possivel o argumento de que, por exemplo, ndo houve qualquer restricao a liberdade
de expressdo, pois o circulo delimitado deste direito ndo abrangeria o direito a

incitacao ao racismo:

14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso
devem ser exercidas de maneira harmodnica, observados os
limites definidos na prépria Constituicao Federal (CF, artigo 5°,
§ 2° primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressao nao consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado
que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda
de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica.

Todavia, também é possivel seguir a linha de argumentacdo nao
mais voltada para uma concepc¢ado de limites imanentes e teoria interna, mas na
trilha da teoria externa. Assim, no embate entre a liberdade de expressdo e a
dignidade da pessoa humana, no exercicio da ponderacao, preponderou esta em
detrimento daquela. Nao obstante, também seria possivel ponderar entre a liberdade
de manifestacdo do pensamento e o crime da pratica do racismo.

Feitas essas consideragdes introdutérias, cumpre abordar as razbes

dos votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal.***

454 « e . . o pe ~ ~ .
Tendo sempre como norte a clareza e a objetividade, justifica-se a razdo pela qual serdo objetos de
comentdrios os votos dos Ministros Marco Aurélio, Moreira Alves, Carlos Ayres Britto, Mauricio Corréa, Celso



3.6.2.1. A autonomia do pensamento individual: consideracoes
no voto do Ministro Marco Aurélio

Entendeu o Ministro Marco Aurélio pela concessdao da ordem.
Inicialmente, o Ministro detectou na colisdo entre os principios da liberdade de
expressdo e da protecdo a dignidade do povo judeu o centro do debate
constitucional. Assim, teria que se definir se a ponderacao conduziria a limitagdo da
liberdade de expresséao pela alegada pratica de um discurso atentatério a dignidade
de uma comunidade de pessoas ou se, ao contrario, deveria prevalecer tal
liberdade.

Até este momento nota-se a adocao da teoria externa, dos direitos
fundamentais como normas de principios e, por conseguinte, da possibilidade de se
realizar a ponderacao de dois principios constitucionais.

Porém, na analise do suporte fatico, o respectivo Ministro utilizou-se
de uma restricdo a tal suporte a partir de uma interpretacdo histérico-genética.
Sendo assim, o Ministro Marco Aurélio, para restringir o ambito de protecdo da
norma de combate ao racismo, alegou nada ter encontrado na analise dos Anais da
Constituinte, “(...) qualquer mencao, unica que fosse, ao povo judeu quando fora
discutido o racismo. A explicacdo, para mim, é evidente. E que a Constituicdo de
1998 é uma Constituicdo do povo brasileiro, para ser aplicada e tendente a resolver
0S Nossos proprios problemas”.**®

Ora, sera entdo, a partir desse raciocinio, que o Brasil nada tem a
ver com os problemas de racismo e de perseguicdo ao povo judeu, ou a qualquer

outro que sofra qualquer tipo de discriminagao?

de Mello e Gilmar Mendes, em “detrimento” dos votos dos Ministros Sepulveda Pertence, Nelson Jobim, Ellen
Gracie, Carlos Velloso e Cezar Peluso, vez que aqueles trouxeram (explicitamente) pontos abordados ao longo
dos Capitulos I e II deste trabalho. Por esta mesma razdo que ndo se analisou a integralidade de cada um dos
votos selecionados, mas tdo somente os pontos de maior relevo para os objetivos propostos por este texto.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 82424 / RS. Rel. Min. Moreira Alves. DJ 17/09/2003.
Voto do Ministro Marco Aurélio, p. 60-61.



Outra contradicdo esta no fato do Ministro Marco Aurélio ndo aceitar
a chamada tese subjetivista na interpretacdo constitucional (busca inquirir a vontade
do legislador constituinte originario). Contudo, busca citagbes do Diario da
Assembléia Nacional Constituinte para buscar a vontade do legislador.**®

O Ministro defendeu a autonomia do pensamento individual como
uma forma de coibir toda e qualquer forma de tirania. Para o citado Ministro, ao fazer
referéncia a Stuart-Mill: “Proteger a liberdade, para ele, ndo é somente se manifestar
em favor da liberdade de consciéncia e de expressao, mas principalmente lutar
contra quem quiser restringi-la”. Defendeu a tese de que o paciente apenas exerceu
um direito proprio, qual seja, o de pensar diferente, o0 que nada tem de
discriminagao. Por esta razao, a liberdade de expressao s6 pode ser restringida em
casos excepcionais, uma vez em que esteja presente o abuso do direito. No caso
em tela, ao menos para o Ministro Marco Aurélio, tal abuso ndo se configurou

No final, o Ministro, ao conceder o HC, constréi interpretagcdo ao
texto constitucional, objetivamente no artigo 5° inciso XLIl, e fundamenta a
respectiva decisdo no reconhecimento da prescricao da pretensdo punitiva do delito,
ou seja, ndo negou a existéncia de um delito, mas tdo somente aceitou a tese da
prescricao; em um crime imprescritivel. Para justificar, afirma: “(...) a interpretacédo do
inciso XLII do artigo 5° da Constituicdo deve ser a mais limitada possivel, no sentido
de que a imprescritibilidade sé pode incidir no caso de pratica da discriminacao
racista contra o negro”.*’

E preciso lembrar que o Decreto 65.810/69, incorporou, no
ordenamento brasileiro, a Convencéao Internacional da ONU sobre a Eliminacéo de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965), e o artigo 1°.1 deste documento é

por demais claro no que diz respeito a discriminagéo racial.**®

436 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 85.
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% «“Na presente Convencio, a expressio "discriminagdo racial” significa qualquer distingdo, exclusio, restri¢do
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anular ou comprometer o reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em igualdade de condi¢des, dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais nos dominios politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro
dominio da vida publica”.



3.6.2.2. A teoria do suporte fatico restrito: consideracées no
voto do Ministro Moreira Alves

Por sua vez, em caminho parecido com o do Ministro Marco Aurélio,
o Ministro Moreira Alves, vez que também concedeu a ordem, entendeu o relator
que a condenagao da pratica de racismo, nos termos da Constituicdo do Brasil, deve
ser interpretada de forma a compatibilizar seu suporte fatico com a vontade do
legislador. Diante disso, o0 respectivo Ministro entendeu que praticas de
discriminagao contra judeus ou outros grupos, das mais diversas etnias, nao estaria
incluida no ambito da protecdo desta norma, até porque, tal dispositivo visa
combater tdo somente a discriminagado contra negros.

Dessa forma, mais uma vez, tem-se, no Supremo Tribunal Federal, a
adocao de um suporte fatico restrito, em que condutas perfeitamente possiveis de
serem tuteladas, simplesmente, por alguma razdo, ndo o sao.

Torna-se perceptivel o problema do subjetivismo em determinar o
que faz parte e o que nao faz parte do suporte fatico restrito.

Todavia, o Ministro, em clara defesa da dignidade da pessoa

humana, afirmou:

Torna-se imperioso, pois, a partir da consciéncia universal
que se forjou no espirito de todos em torno do valor
essencial dos direitos fundamentais da pessoa humana,
reagir contra essas situacdes de opressao, degradacéo,
discriminacao, exclusdo e humilhacao que provocam a
injusta marginalizagdo, dentro outros, de grupos étnicos,
nacionais e confessionais.

Tal qual o Ministro Marco Aurélio, Moreira Alves também nao negou
a existéncia do delito, mas aplicou a tese da prescricdo. Ambos o0s Ministros



utilizaram-se de uma interpretagcdo minimalista e extremamente restritiva sobre o que

venha a ser a pratica do racismo. Celso Lafer, esclarece:

O sequenciamento do genoma humano confirmou que sé
existe uma raga — a raca humana. Assim, é certo que os
judeus ndo sdo uma raga, mas nao Sao uma raga oS
brancos, os negros, os mulatos, os indios, 0s ciganos, 0s
arabes e quaisquer outros integrantes da espécie
humana. Todos, no entanto, podem ser vitimas da pratica
de racismo.

()

Assim, qualificar o crime da pratica do racismo a partir de
‘raca’ é esvaziar o conteudo juridico do preceito
constitucional.***

Sendo assim, as criticas enderecadas ao voto acima também sao
validas, em boa parte, para este voto. Além do que, foram teses flagrantemente

minoritarias no plenario da Suprema Corte.

3.6.2.3. O voto absolutério: criticas ao posicionamento do
Ministro Carlos Ayres Britto

O proprio HC impetrado em favor de Ellwanger reconhecia a pratica
de um crime, qual seja, o incitamento contra o povo judeu. Porém, defendia a tese
de ndo se encaixar na pratica de racismo e, tao logo, ndo ser imprescritivel. Porém,
ex officio, o Ministro Carlos Ayres Britto absolveu o paciente por falta de tipicidade de
conduta. Tamanha a perplexidade na posicao do respectivo Ministro que Celso Lafer
afirmou: “Esta absolvicdo é surpreendente, pois os livros que Ellwanger edita e
aquele que escreveu, Holocausto — Judeu ou Alem&o — nos bastidores da mentira do

“% LAFER, Celso. Anilise e interpretacio do art. 5°, XLII da Constitui¢do de 1988 sobre o alcance e significado
do crime da prética do racismo, uma discussdo do caso Ellwanger e da decisdo do STF no HC 82424-2. In:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. n. 5. Curitiba: Academia Brasileira de Direito
Constitucional, 2004, p. 472.



século, sao todos um inequivoco, sistematico e monotematico incitamento contra os
judeus”.*€°
Em resposta ao voto do Ministro Britto, a Ementa do Acordéao

relatado pelo Ministro Mauricio Corréa afirmou:

15. “Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade,
este tempo juridico que se escoa sem encontrar t ermo, e
a memodria, apelo do passado a disposicdo dos vivos,
triunfo da lembranca sobre o esquecimento". No estado
de direito democratico devem ser intransigentemente
respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos
direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria
dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do
passado que permitiram e incentivaram o édio entre iguais
por motivos raciais de torpeza inominavel.

Em outras palavras, ao afirmar pela atipicidade da conduta de
Ellwanger, o Ministro Britto percorreu um perigoso caminho, qual seja, da plena
possibilidade de se interpretar a histéria, mas, jamais de nega-l4, sob pena de
flagrante hipocrisia.

No momento em que absolveu Ellwanger, o Ministro Britto endossa
tanto a legalidade quanto a legitimidade na conduta do paciente.*®' Na analise das
restricbes, a declaracdo de atipicidade da conduta volta-se para com a idéia
defendida pela teoria interna, dos limites imanentes e, em decorréncia, da

aproximacao a um suporte fatico restrito.

3.6.24. O voto do Ministro Mauricio Corréa: algumas

imperfeicoes técnicas

Nas palavras do Ministro Mauricio Corréa, “A previsao de liberdade
de expressao nao assegura o ‘direito a incitagdo ao racismo’, até porque um direito

individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como ocorre, por

% Ibidem, p. 485.
! Ibidem, 489.



exemplo, com os delitos contra a honra”. Com o devido respeito, inUmeras
imperfeicées técnicas aparecem neste trecho. Explica-se: Como ja abordado no
Capitulo I, no momento em que se entende e utiliza-se da teoria dos principios,
conforme a construcao de Robert Alexy, por decorréncia logica, aceita-se, também,
a teoria externa e a existéncia de um suporte fatico amplo para os direitos
fundamentais.*®? Sendo assim, é preciso que se aceite um direito fundamental prima
facie.

Nesses moldes, um suporte fatico amplo requer um amplo direito de
liberdade, por exemplo. E, para um conceito amplo de liberdade, prima facie, até
mesmo as condutas imorais ali estariam. Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva
afirma: “a liberdade de expressao protege, por exemplo, um direito a caltnia, a
injuria e a difamagao. Ainda que possa soar estranho em um primeiro momento, isso
é necessario para a coeréncia da teoria”.*®®

Em outra passagem, tem-se que: “um direito individual ndo pode
servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como ocorre, por exemplo, com o0s
delitos contra a honra”.*®* Visivelmente tem-se uma exclusdo a priori de condutas do
ambito de tutela do direito fundamental a liberdade de expresséo.

Apbs se analisar a visivel exclusao a priori, tem-se, também, um
bom exemplo sobre os limites imanentes. O mesmo Ministro afirma: “Como sabido,
tais garantias, [liberdade de expressao e pensamento] como de resto as demais, nao
sao incondicionais, razao pela qual devem ser exercidas de maneira harménica,
observados os tragados pela prépria Constituicdo Federal”.*¢®

Mais uma vez ressalta-se que, quer seja através da teoria interna,
quer seja através da teoria externa, € possivel se alcangcar a mesma concluséo,
porém, utilizando-se de meios distintos para se percorrer 0 mesmo caminho.

O caso Ellwanger demonstrou que além de serem limitados, os
direitos fundamentais nao podem ser utilizados como um disfarce para que se
materializem ilicitudes. Utilizando-se das palavras do Ministro Celso de Mello, no que

tange a restricao de direitos fundamentais: “E por tal razdo que esta Suprema Corte

462 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 153.
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ja acentuou que nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias
que se revistam de carater absoluto (...)”.*

Incitar o 6dio, o racismo e a intolerancia, além de uma conduta
desprezivel, em nada contribui para a promocao da cidadania, da dignidade da
pessoa humana e da prépria democracia.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do caso Ellwanger, além
de promover os direitos fundamentais, deixou uma mensagem ndo s6 para a
geracao atual, mas também para a futura, em que nao se admitird qualquer pratica

caminhe de encontro com a dignidade da pessoa humana.

3.6.2.5. O voto do Ministro Celso de Mello: adocao da teoria

interna e dos limites imanentes

O Ministro Celso de Mello votou pela denegagdo da ordem no
habeas corpus. Afirmou, categoricamente, que a liberdade de expressdo é
importante, mas nao se reveste de carater absoluto, vez que sofre limitagdes tanto
de natureza ética quanto de carater juridico.*®’

Afirmou o Ministro que a liberdade de expressdo nao abrange a
incitacao ao odio. Por essa razao, afirma que no caso em tela ndo se poderia admitir
a colisdo entre a dignidade do povo judeu e a liberdade de expressao do paciente,
uma vez que a conduta praticada por ele sequer adentrou na esfera da liberdade de
expressao: “E por tal razdo que enfatizei que a incitacdo ao édio publico contra o
povo hebreu ndo estd protegida pela clausula constitucional que assegura a
liberdade de expressao”.*¢®

E cristalina a adogao da teoria interna pelo Ministro Celso de Mello.
Como ja afirmado no Capitulo I, para esta teoria, ndo ha de que se falar em

conceitos autdnomos de direito individual e de restricdo, mas sim, na idéia de um

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 82424 / RS. Rel. Min. Moreira Alves. DJ 17/09/2003.
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direito individual j& com o seu proprio conteudo determinado. A teoria interna
pressupde “(...) a existéncia de um direito com conteudo predeterminado
constitucionalmente, de maneira que toda posicdo que exceda tal ambito de
protecdo ndo serd objeto de tutela juridica.”®® Diante disso, aquilo que seria
entendido como restricdo passa a ser concebido como limite.*"

Finalizou o voto ao afirmar que:

O fato é que a liberdade de expressao ndo pode amparar
comportamentos delituosos que tenham, na manifestacéo
do pensamento, um de seus meios de exteriorizagao,
notadamente naqueles casos em que a conduta
desenvolvida pelo agente encontra repulsa no proprio
texto da Constituicdo, que nao admite gestos de
intolerancia que ofendem, no plano penal, valores
fundggnentais, como o da dignidade da pessoa humana
(...).

3.6.2.6. O voto do Ministro Gilmar Mendes: o emprego do
principio da proporcionalidade

Ao denegar a ordem, afirmou o Ministro Gilmar Mendes que a
discriminagdo racial compromete um dos pilares da democracia, qual seja, a
igualdade. Afirmou ainda, que no presente caso instaurou-se uma colisdo de direitos
fundamentais e, diante disso, o emprego do principio da proporcionalidade era
medida que se fazia necessaria.

Para o Ministro se fazia necessario discutir a medida da liberdade de

expressao admitida sem que isso levasse a intolerancia e ao racismo.*2

469 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, cldusulas pétreas e democracia. Rio de Janeiro: Renovar,
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Para aferir o peso relativo de cada direito fundamental em conflito, a
aplicacao do principio da proporcionalidade era imprescindivel:

(...) ha de perquirir-se, na aplicacdo do principio da
proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se
adequado (isto €, apto para produzir o resultado
desejado), necessario (isto é, insubstituivel por outro meio
menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em
sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relagéao
ponderada entre o grau de restricdo de um ;orincipio eo
grau de realizagao do principio contraposto).*”®

(@)

Com o intuito de verificar se a decisdo que havia condenado
paciente observava o principio da proporcionalidade, Gilmar Mendes passou a
analisar cada um dos trés sub-principios.

Com o intuito de se salvaguardar uma sociedade pluralista, a
condenacgdo do paciente foi medida adequada. Assim como adequada, entendeu o
Ministro pela necessidade da condenacdo, uma vez que nao existia outro meio
menos gravoso e igualmente eficaz: “Com efeito, em casos como esse, dificilmente
vai se encontrar um meio menos gravoso a partir da prépria definicdo constitucional.
Foi o préprio constituinte que determinou a criminalizacao e a imprescritibilidade da
pratica do racismo. Nao ha exorbitancia no acérdao”.*"*

Por dltimo, restava analisar se a decisdo condenatéria havia
respeitado a proporcionalidade em sentido estrito. Para o Ministro, era necessario
aferir a existéncia de proporgcao entre o objetivo a que se perseguia, a preservacao
dos valores inerentes a uma sociedade plural, a prépria dignidade da pessoa

humana, e o 6nus a liberdade de expressao referente ao paciente:

Nao se pode negar, outrossim, o seu significado
inexcedivel para o sistema democratico. Todavia, €
inegavel que essa liberdade nao alcanca a intolerancia
racial e o estimulo a violéncia, tal como afirmado no
acérdao condenatério. Ha inimeros outros bens juridicos

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 82424 / RS. Rel. Min. Moreira Alves. DJ 17/09/2003.
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de base constitucional que estariam sacrificados na
hip6tese de dar uma amplitude absoluta, intangivel, a
liberdade de expressdo em espécie.*”
Apbs percorrer o caminho da analise dos trés subprincipios da
proporcionalidade, entendeu o Ministro Gilmar Mendes que a decisdo condenatoria

nao feria o principio da proporcionalidade.

3.6.3. Consideraco6es finais sobre o julgamento do caso
Ellwanger

O caso Ellwanger demonstrou que além de serem limitados, os
direitos fundamentais ndo podem ser utilizados como um disfarce para que se
materializem ilicitudes. Incitar o 6dio, o racismo e a intolerancia, além de uma
conduta desprezivel, em nada contribui para a promoc¢ao da cidadania, da dignidade
da pessoa humana e da prépria democracia.

As ofensas ao povo judeu (ou a qualgquer outro) em nada contribuem
para a democracia, nao proporcionam desenvolvimento, pelo contrario, atrasa todo
um processo de coesdo, de respeito ao proximo e de promocédo da dignidade da
pessoa humana.

Por fim, jA com o término da 22 Guerra Mundial, algumas suasticas
surgiram nos muros da Europa e, Norberto Bobbio, em discurso na Sinagoga de

Turim, conforme conta Celso Lafer, afirmou:

O nosso dever € o de afirmar que ndo existem ragas, mas
seres humanos; que o 6édio racial € um dos mais terriveis
flagelos da humanidade; que a expressdo mais violenta
do 6dio racial foi o Estado hitlerista; que a aparicdo de

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 82424 / RS. Rel. Min. Moreira Alves. DJ 17/09/2003.
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uma suastica € uma sombra da morte. Cabe aos homens
de boa vontade cancela-la, num pacto de solidariedade.*"®

Acertadamente caminhou o Supremo Tribunal Federal ao restringir o
discurso de édio. Além de promover os direitos fundamentais, a Suprema Corte
deixou uma mensagem nao so6 para a geracao atual, mas também para a futura, em
que ndo se admitird qualquer pratica que caminhe de encontro com a dignidade da

pessoa humana.

Consideracoes finais

Ao final, as principais idéias desenvolvidas neste trabalho passam a
ser demonstradas. Por evidente, as consideracées aqui registradas ndo possuem a
intencao de serem absolutas, mas, uma forma de promover a continuagao do debate
envolvendo os direitos fundamentais, assim como, os demais temas correlatos.

1) Uma das notas marcantes da Constituicao e, tao logo, do Estado
Democratico de Direito, € a existéncia de um rol que declare direitos e garantias
fundamentais. Tamanha é a importancia dos direitos fundamentais que, com o intuito
de se afastar qualquer interpretacdo inadequada, afirma-se que tais direitos nao
mais comportam o discurso de serem, tdo somente, normas de conteudo
programatico, ou seja, desprovidos de contelido normativo. No Estado Democrético
de Direito, os direitos fundamentais requerem normas de conteudo vinculante.

2) Para este trabalho, nos termos da fundamentagéo estrutura na
ponto 1.2, confirma-se o emprego da expressao direitos fundamentais por algumas
razdes: i) a manutencao da harmonia com o proprio texto constitucional brasileiro —

ainda que ja tenha sido mencionado o emprego de demais vocdabulos; ii) a

% LAFER, Celso. Anilise e interpretacio do art. 5°, XLII da Constitui¢o de 1988 sobre o alcance e significado
do crime da prética do racismo, uma discussdo do caso Ellwanger e da decisdo do STF no HC 82424-2. In:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. n. 5. Curitiba: Academia Brasileira de Direito
Constitucional, 2004, p. 490.



capacidade de abranger os direitos individuais e politicos, sociais, de liberdade, além
de outros; iii) a distincdo desses direitos para todos os demais do ordenamento
juridico, vez que se esta a estudar os direitos que gozam de forca e protecao
constitucional, freando, inclusive, a atividade opressora do legislador ordinario; iv) é
expressdo adotada por inumeras Constituicbes européias, dentre elas a Lei
Fundamental da Alemanha (1949), Constituicao Portuguesa (1976), Constituicao da
Espanha (1978); v) e, por fim, é termo utilizado pela moderna doutrina mundial.

3) No estudo das trés perspectivas (filoséfica, universalista e
estatal), adotou-se a de cunho estatal. Justifica-se o nédo se perfilar junto as
correntes filoséficas e universalistas pelas seguintes razdes: i) o ingresso na primeira
ocasionaria uma transferéncia das questdes fixadas no plano juridico para o
metajuridico; ii) adotar a segunda traria uma inviabilidade para o presente trabalho,
assim como a modificacdo plena do objeto de estudo deste, em face do prisma
global dos direitos universais do homem.

4) Entende-se pela inexatiddo do termo geracbes de direitos
fundamentais, tendo em vista a possibilidade de uma transmissdo de idéia
equivocada, na qual esses direitos seriam superados com o passar do tempo, em
que uma geracdo sobreporia a outra, afastando a complementaridade e a
cumulatividade. Por tal razdo, emprega-se o vocabulo dimensées de direitos
fundamentais.

5) Os direitos fundamentais de primeira dimensao seriam como um
escudo de defesa utilizado pelo individuo em face das investidas tiranicas e
abusivas cometidas pelo Estado. Esses direitos sao ligados, em geral, a idéia inicial
do lema da Revolucao Francesa, a liberdade. Os direitos pertencentes ao rol da
primeira dimensao surgem, principalmente, da luta pela separacao do poder politico,
da igreja e do combate aos mandos daquele que era o soberano. A nota marcante
dos direitos de primeira dimensao € a criacdo de uma area protegida por um corddo
de isolamento juridico em face do Estado. Figurativamente, como se criasse, ao
redor de cada direito uma bolha juridicamente delimitada ou delimitavel apta a conter
investidas ilegitimas quer seja de outros particulares, quer seja dos entes estatais.

6) No rol dos direitos fundamentais de primeira dimenséo o titular é o
homem, o individuo que os opdem frente aos mandos e desmandos estatais, € o ser

humano caminhando de encontro ao arbitrio do Estado. Por essa razao sao também



chamados direitos de resisténcia. A sociedade (0 homem) e o Estado séao
nitidamente diferenciados.

7) Pode-se afirmar com ampla seguranca que a luz do direito
constitucional brasileiro, os direitos fundamentais ndo formam um sistema em
separado, estanque, cerrado para com o restante do texto constitucional e até
mesmo para com o direito internacional, ou seja, os direitos fundamentais nao
formam um rol taxativo.

8) Entende-se o § 2° do artigo 52 como uma valvula aberta para a
oxigenacdo do regime juridico dos direitos fundamentais. O carater da abertura &
além de mecanismo para acompanhar a evolucao juridica, um importante fator de
protecédo ao ser humano, pois, se assim nao o fosse, inviabilizada estaria a aplicacdo
desses direitos em face de casos inéditos, em que a complexidade necessite do
nascer de novos direitos ou, no minimo, de uma redefinicdo no alcance da
aplicagéo.

9) Os direitos fundamentais formalmente constitucionais sdo aqueles
expressamente consagrados na constituicao formal. Aqui, estao inseridos os direitos
que possuem a forma constitucional, ou seja, sdo aqueles enunciados tutelados por
normas de valor constitucional formal. Por sua vez, os direitos materialmente
fundamentais, sendo aqueles que a Constituicdo admite como tais, tendo em vista
as regras aplicaveis do direito internacional. Dessa forma, constata-se que a
Constituicdo admite direitos fundamentais que nao estejam, necessariamente,
formalizadas em seu préprio texto.

10) Tamanho foi o zelo do constituinte em evitar manobras de
terceiros que viessem a aspirar o esvaziar desses que a Constituicdo determinou a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais nos termos do artigo 5°, §1°. E
importante frisar que essa busca por conferir uma ampla efetividade aos direitos
fundamentais, acabou por consagrar um principio constitucional inédito na histéria
do Brasil. Quando se trabalha com a ordem do aplicar imediato, evita-se o
esvaziamento do direito fundamental que, conforme interesses ordinarios poderia ser
vitima de atividades legislativas limitadoras no sentido pejorativo. A regra ndo pode
ser pela imprescindivel complementaridade, mas por existir uma vocagdo que
confere poderes suficientes para o pronto agir, estando aptos a atuar para proteger o
necessitado. Pela defesa ao Estado Democratico de Direito e a dignidade da pessoa



humana, afasta-se veementemente toda e qualquer argumentacao/acao tendenciosa
a obstar a aplicacdo dos direitos fundamentais.

11) Nao parece ser condizente com o constitucionalismo patrio a
tese de que o Constituinte foi além do que realmente desejava, que disse mais do
que deveria dizer e, por essa razdo o §1° do artigo 5% seria um dispositivo vazio,
uma letra morta, vez que nao seria apto a transformar normas constitucionais
programaticas em dispositivos de eficacia constitucional plena. Além de ser posicao
por demais restritiva, soa também como tese de um alto grau de pessimismo, até
porque, ainda que seja uma Constituicdo analitica, ndo ha nada no texto
constitucional de 1988 que ndo possua uma razao de ser. Por assim, defende-se a
posicao na qual o artigo 52, §1° da Constituicao é norma de conteludo principiolégico,
ou seja, € um mandado de otimizacdo, no qual a todos os 6rgaos do Estado
possuem o dever de reconhecer e conferir a maxima eficacia aos direitos
fundamentais.

12) Com a opgao do constituinte originario, quer aceite ou nao parte
da doutrina, tem-se que a Constituicdo possui algumas normas impossiveis de
sofrerem qualquer restricdo, a ndo ser mediante a instalacdo de outra Assembléia
Constituinte. Essas normas séo as responsaveis por edificarem os limites materiais

da reforma constitucional ou, simplesmente, denominadas de clausulas pétreas. A

-

tese da dupla revisao (revisao bifasica ou processo de emenda em duas etapas)

-

sedimentada num argumento malicioso. Com o devido respeito, a dupla revisao
uma fraude Constitucional mascarada!

13) Parece mais adequada a posicao doutrinaria embasada ndo na
interpretacéo literal e restritiva, mas na interpretacao sistémica da Constituicao, em
que o manto das clausulas pétreas se estenderia para os demais direitos
fundamentais, e ndo somente ao artigo 5° e respectivos incisos (direitos e garantias
individuais).

14) O fato da Constituicdo elencar a forma federativa de Estado, a
separacao de poderes, o direito ao voto e os direitos e garantias individuais como
clausulas pétreas nao veicula, por si s6, a autodeterminacdo das demais geracoes,
nao obsta ou impede o desenvolvimento daqueles que sao posteriores a Assembléia
Nacional Constituinte. A interpretacao aplicada ao artigo 60, §4° da Constituicdo nao

z

pode ser absoluta, sob pena de ser instituido o governo dos mortos sobre 0s vivos. E



possivel admitir que a emenda constitucional que modifique um direito fundamental
nao sera, necessariamente, inconstitucional. Tao logo, sera constitucional a emenda
que observar os chamados limites dos limites, quais sejam, dentre outros: o principio
da proporcionalidade e o principio da protecdo do nucleo essencial. Caso nao seja
esse o entendimento, deve-se ressalvar para o risco de toda e qualquer modificacao
num direito fundamental ser declarada como inconstitucional, inviabilizando, por
completo, qualquer avango da Constituicao para com a sociedade.

15) Por decorréncia, pode-se afirmar que as clausulas pétreas,
tecnicamente, ndo tutelam o direito fundamental, mas, antes disso, o nucleo
essencial deste direito fundamental. Pois, se assim nao fosse, toda restricao seria
inconstitucional.

16) Pode-se afirmar que a concepgdo atual dos direitos
fundamentais traz consigo uma dupla qualificacédo, ou seja, os direitos fundamentais
sao concebidos como direitos de liberdade, em que o titular desse direito o0 aponta
para o Estado e, por outro lado, como normas objetivas de principio e decisdes
axiolégicas que possuem validade em todo o ambito do Direito. Nessa linha de
raciocinio, os direitos fundamentais ndo mais serdo concebidos apenas do ponto
individual, atomizado no homem; ao contrario, valem juridicamente também perante
a sociedade. Ao se falar em direitos fundamentais na categoria de direitos subjetivos
deve-se ter em mente a possibilidade do titular desse direito opb-lo judicialmente
perante terceiro, quer seja outro particular ou, até mesmo, o Estado.

17) De fundamental importancia € a compreensdo dos direitos
fundamentais como um todo, ou seja, sem a pré-andlise excludente ora da
perspectiva objetiva pela subjetiva ou ao contrario. Todavia, é evidente que em
alguns momentos é conferida maior relevo a uma em detrimento da outra, fato esse
que nao exterioriza qualquer preferéncia, sendo uma simples questao metodoldgica.

18) Os direitos fundamentais, apds vincularem os poderes publicos -
chamada eficacia vertical - passaram a exercer influéncia também na denominada
esfera juridico-privada. Ou seja, nasce a eficacia vinculante entre os particulares.
Por dever de delimitacdo, nesse ponto afastam-se todos os direitos fundamentais
que, pela natureza, tenham por destinatario exclusivamente os érgaos estatais.

19) Diante de um sistema normativo de regras e principios, as

normas tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a forma de



regras. Regras e principios sdo duas espécies filiais de um mesmo género, a norma
juridica. Em consequéncia, distinguir entre regras e principios é fazer uma
diferenciacao entre tipos de normas.

20) As regras determinam direitos (ou impéem deveres) definitivos,
ja os principios estabelecem direitos (ou impdem deveres) prima facie. Sendo assim,
0s principios sempre trardo consigo uma ordem que algo deve ser realizado na
maior medida possivel, sempre tendo em vista a situacdo do caso concreto
(possibilidades faticas e juridicas). Nao sao ordens definitivas, mas tdo somente
prima facie. O principio admite que, diante do caso concreto, ceda para que outro
principio ali atue, sem com isso afetar o préprio conteudo. Em resumo, ao contrario
do que ocorre com as regras, 0s principios podem perfeitamente serem realizados
em diversos graus.

21) Na diferenca entre normas que sado ‘regras’ e as que Sao
‘principios’, as normas de direitos fundamentais s&o, para este trabalho,
consideradas como normas de principios.

22) Nota-se que diante de um caso de colisdo entre principios, estes
sobrevivem intactos, mesmo que ndao venham a prevalecer no caso concreto.
Quando entram em rota de colisdo, interagem uns com os outros, de modo que cada
principio relevante para um problema juridico particular fornece uma razao em favor
de uma determinada solugdo, mas néo a estipula em absoluto. Forma-se um sistema
de pesos, ou seja, naquele caso concreto determinado, o principio de maior peso
sera preponderante sobre os demais. Nessa linha de raciocinio, adota-se a
denominada relacdo de precedéncia condicionada. Ou seja, ha uma determinacao
na relacdo de precedéncia condicionada na qual, conforme o caso concreto,
indicam-se as condicdes as quais um principio precedera o outro. Conforme estas
condicées (e tdo logo o caso concreto), a questdo da precedéncia podera ser
solucionada de outra forma.

23) Quando dois principios entram em colisdo um deles tera que
ceder para o outro. Dessa forma, os critérios classicos de resolucao de conflitos
(cronolégico, hierarquico e da especialidade) nao estardo aptos a pacificar as
colisbes entre principios.

24) Inimeros sdo os pontos que justificam a caracteristica da

limitabilidade dos direitos fundamentais. O homem vive e convive com seus pares,



convive em sociedade, razdo pela qual os direitos/deveres de cada um precisam
estar em harmonia para com os deveres/direitos de todos os outros membros dessa
coletividade. A propria dogmatica constitucional faz com que os direitos
fundamentais passem a ser relativos, pois, uma vez positivados, os limites passam a
ser inevitaveis, além do que o direito fundamental acaba por encontrar seu préprio
limite no momento em que se encerra seu alcance material.

25) Mais uma vez se deixa claro que a regra € sim pela
limitabilidade, pela flexibilidade, porém, ha exce¢des. Mesmo que escassos, existem
direitos do homem validos em todas as situacdes, para todos 0s seres humanos,
sem qualquer possibilidade de restricdo. Ou seja, entende-se pela tese de que
existem direitos fundamentais que ndo concorrem com outros direitos igualmente
fundamentais. Sao os direitos insuscetiveis de serem limitados, quais sejam: o
direito a ndo ser escravizado, bem como, o direito de n&o ser torturado.

26) No Direito Internacional também h& a possibilidade de restricao.
A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) é uma referéncia quanto
a existéncia de uma restricao legal (expressa) em face ao sistema dos direitos
fundamentais — artigos 4°.e 10. Na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(1948), o artigo 29 traz em si uma clausula geral de limitagéo. A titulo exemplificativo
pode-se citar, também, o artigo 4%, n.® 1, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, além do artigo 15%, n.% 1, da Convencgéao Européia dos Direitos do Homem.

27) O ambito de protegao de um direito fundamental ndo € sindnimo
da protecao definitiva, fato esse que remete ao estudo do caso concreto. Por essa
razdo, tdo somente em linhas gerais, pode-se estabelecer a nocao de que quanto
maior for o &mbito de protecao de um direito fundamental, maior sera a possibilidade
de um ato de restricdo estatal.

28) Nas restricbes diretamente constitucionais a prépria
Constituicao, de forma direta e expressa, impde limites para aqueles que viessem a
exercer os direitos constitucionalmente assegurados ja na prépria definicao da
garantia, ou em norma autbnoma. As restricées indiretamente constitucionais sao
aquelas em que a imposicao é autorizada pela Constituicao e, tais restricdes sao
estabelecidas por normas nao mais de status constitucional, mas infraconstitucional.

Assim, nas restricdes diretamente constitucionais é a propria Constituicao que impoe



a limitagdo, enquanto que nas restricdes indiretamente constitucionais ndo ha mais
imposicao, mas autorizagdo para restringir.

29) Norma legal restritiva é aquela que busca limitar ou restringir
posicoes incluidas no dominio de protecdo de um direito fundamental. Por sua vez,
as normas legais conformadoras sdo aquelas que complementam, precisam,
concretizam ou definem o real conteudo de um direito fundamental.

30) O suporte fatico dos direitos fundamentais pode ser
compreendido em suporte fatico abstrato e suporte fatico concreto. Abstrato sera
aquele formado por fatos ou atos descritos em norma que, quando presentes, gera
uma consequéncia juridica. Concreto € aquele que produz efeitos concretos dos
fatos ou atos que a norma juridica, em abstrato, regulou. Outro ponto importante
esta no que diz respeito ao suporte fatico restrito e ao suporte fatico amplo. Restrito
sera aquele que, de anteméao, exclui determinadas a¢des do ambito de protecéo de
um direito fundamental. A dificuldade para esta teoria estd em fundamentar o que se
inclui e o que esta excluido do ambito de protecao de um dado direito fundamental.
Por sua vez, no amplo, ndo ha excluséo inicial, mas uma atividade argumentativa no
momento em que se opera a intervengdo. Para que ndo paire duvida, este trabalho
entende ser mais adequado o caminho do suporte fatico amplo, haja vista maior
protecdo ao direito fundamental do que a fornecida pelo suporte fatico restrito.

31) A expressao limites dos limites tornou-se difundida ap6s a
conferéncia sobre os limites dos direitos fundamentais apresentada por Karl August
Bettermann, na sociedade juridica de Berlim (1964). Conforme Bettermann, a
Constituicao estabelece condigcdes (materiais e formais) para que a intervencao
legislativa no ambito dos direitos fundamentais seja admissivel. Ainda que nao exista
um consenso sobre quais sao os reais limites dos limites dos direitos fundamentais,
estd é a expressdao nao sO largamente utilizada pela doutrina, mas também a
expressao que traduz a idéia de um conjunto de obstaculos normativos que visam
restringir toda e qualquer atividade do Estado que busque limitar os direitos
fundamentais.

32) Para a teoria interna, nao ha de que se falar em conceitos
autdbnomos de direito individual e de restricdo, mas sim, na idéia de um direito
individual ja com o seu préprio contetdo determinado. Diante disso, aquilo que seria

entendido como restricdo passa a ser concebido como limite. Para a teoria interna,



ndao ha duplicidade de objetos, s6 existe o direito com os seus préprios limites
imanentes.

33) Pode-se concluir que os direitos definidos mediante a teoria
interna possuem a estrutura de regras. Tem-se como verdadeira a citada afirmacao
tendo em vista que a definicdo do conteudo e da extensdo de cada direito nao
depende de fatores externos, além do que, ndo recebe qualquer influéncia de
possiveis colisdes posteriores. Por essa razdo, aplica-se o raciocinio do “tudo ou
nada” e ndao do sopesamento. Em sintese, os direitos que se garantem mediante
regras sao necessariamente direitos nao restringiveis, que devem ser entendidos
nos dominios da teoria interna. Nessa teoria, nada ha que se falar em direito prima
facie que, diante do caso concreto, nao foi tutelado.

34) Por outro lado, quando se estuda a teoria externa,
imediatamente surgem dois elementos: o direito propriamente e suas restricdes.
Dessa forma, primeiramente ha o direito em si, ndo restringido e, em segundo
momento, a possibilidade do direito ser restringido. A teoria externa pressupde a
existéncia de dois objetos juridicos diferentes: o primeiro € o objeto de direito prima
facie (o direito nao limitado), o segundo é a restricido desse direito. A partir do
resultado da restricao € que se obtém o direito definitivo ou limitado. Neste momento
€ necessaria a utilizacao do principio da proporcionalidade.

35) E possivel afirmar o fato de diferentes teorias poderem levar a
uma compreensao semelhante de determinado fenémeno, e até mesmo possibilitar
resultados finais semelhantes, para nao se afirmar idénticos. Adotar a teoria interna
ou a teoria externa fara diferenca, por exemplo, na fundamentacdo da decisédo
judicial, ndo necessariamente no resultado. Para o presente trabalho, afasta-se a
teoria interna e adota-se a teoria externa, com base nos seguintes argumentos:
entende-se os direitos fundamentais a partir de sua conceituagdo como principios,
ou seja, mandamentos de otimizacdo. Razéo pela qual inviabiliza a compatibilidade
com a nocgdo de limites imanentes. Nao se admite também a idéia de limites
imanentes com a exigéncia de sopesamento. Adotar a teoria externa é possibilitar
um maior controle racional das atividades dos Poderes Publicos, coibindo praticas e
discursos retéricos que em nada fundamentam decisdes restritivas.

36) Entende-se que o principio da proporcionalidade, para se

solucionar casos de colisbes entre direitos fundamentais, nao decorre



necessariamente de um dispositivo constitucional, mas da prépria estrutura dos
direitos fundamentais. A partir do momento que se compreende os direitos
fundamentais como principios, com base na ja exposta teoria de Robert Alexy, entao
se admite que esses sdo mandamentos de otimizacdo, ou seja, normas que visam a
realizacdo de algo na maxima medida do possivel. Sendo assim, a analise da
proporcionalidade é a forma pela qual se busca a citada otimizacdo no caso
concreto. Ainda que nao seja tema pacifico, entende-se que o principio da
proporcionalidade é composto por outros trés subprincipios, quais sejam: a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

37) Na adequacdo ha uma relagédo entre 0 meio e o fim da seguinte
forma: o meio escolhido deve alcancar o fim almejado da forma mais eficaz possivel.
Nesse sentido, 0 exame da adequacao trara a invalidade da medida adotada pelo
Poder Publico quando a incompatibilidade entre o meio e o fim for evidente.

38) O subprincipio da necessidade é também compreendido como
principio da indispensabilidade, do meio menos restritivo, da intervengdo mais
restringida possivel e do direito a menor desvantagem possivel. Tem-se que o ato
estatal que venha a limitar um direito fundamental sé sera declarado como
necessario se a realizacdo do que é pretendido nao possa ser promovida, mantida a
intensidade, por meio de outro ato que venha a limitar, em menos medida, o direito
fundamental em tela. Assim, uma medida legislativa é necessaria quando nao pode
ser escolhida outra medida igualmente efetiva que venha a limitar em menor
proporcao o direito fundamental.

39) Pode-se perceber que entre o estudo da adequacdo e da
necessidade tem-se que a primeira é caracterizada por um exame absoluto,
enquanto que a segunda é necessariamente comparativa. Uma medida qualquer
sera adequada ou ndo adequada, ndo se comporta 0 “mais ou menos” adequada.
Entretanto, para que seja necessaria, ha que se comparar a medida em tela com
outra para aguela mesma situacao.

40) Nao basta tdo somente o cumprimento da adequacédo e da
necessidade, pois além da medida que vise restringir um direito fundamental para
promover outro direito fundamental devera se encaixar nos ditames da
proporcionalidade em sentido estrito para, s6 assim, ser considerada como
proporcional. Aqui se visualiza a ponderacdo de bens propriamente dita. Sendo



assim, a tutela de um bem juridico deve ser a menos gravosa para aqueles que
serdo restringidos.

41) Ap6s os estudos dos trés subprincipios, pode-se afirmar que
para se conformar ao principio da proporcionalidade, a norma juridica devera ser, ao
mesmo tempo, adequada aos fins desejados, menos onerosa possivel e trazer
beneficios maiores do que os maleficios provocados.

42) Ha décadas que o Supremo Tribunal Federal aplica (mas nao
explica) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Além de ndo serem
sindnimos, o Supremo aplica o principio da proporcionalidade, ainda que em alguns
casos o confunda com a mera razoabilidade mas, como se nao bastasse, nao
explica, ndo demonstra as razdées quer sejam de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito que o fizeram assim julgar. O ato de meramente
afirmar, desacompanhando de uma explicagéo légica, racional, em nada contribuir
para o desenvolvimento da matéria. Utilizar-se do principio da proporcionalidade
como um recurso meramente retérico € ato reprovavel, pois encobre toda a

necessaria aplicacao sistematica.
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