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RESUMO

O presente trabalho objetiva verificar o relacionamento do principio da
proporcionalidade e a interpretacio dos direitos fundamentais a partir da
Constituigdo Federal de 1988. Procura demonstrar que o sobredito principio € um
instrumento habil e eficaz na interpretacdo dos direitos fundamentais, sobretudo
quando ocorrer conflitos entre tais direitos ou entre estes € outros bens
constitucionalmente protegidos. Busca , a partir das jurisprudéncias do Supremo
Tribunal Federal que vém sendo firmada sobre o assunto, a importincia deste
principio em sede de interpretagdo constitucional. O trabalho é composto de trés
capitulos. O primeiro capitulo trata das vdrias concepcdes que o termo Constitui¢do
possa assumir; estuda, ainda, os direitos fundamentais, como conquistas historicas,
positivados na Constituigio; discute-se, também, o conceito de sistema na ciéncia
do direito. O segundo capitulo analisa as normas constitucionais bem como uma
proposta de classificagdo.  Trata, também, do conflito entre os direitos
fundamentais e apontamentos para possiveis mecanismos de resolugdo destes
conflitos. Discute, ainda, as restricdes dos direitos fundamentais. No terceiro
capitulo da-se énfase ao principio da proporcionalidade e os subprincipios da
adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade estrito senso, bem como de
apontamentos para uma distingdo entre proporcionalidade e razoabilidade. O
trabalho culmina com algumas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre

O tema.



viii

ABSTRACT

The Objective of this thesis is verify the relation between the proportion principle
and the interpretation of the fundamental. rights according to the 1988 Brazilian
Constitution. It tries to shown that the mentioned principle is a suitable and effecive
instrument for the interpretation of the fundamental rights, specially, when conflicts
ocorrur between those rights or between them and other goods constituionally
protected. It seeks to prove, from the decisions that has been firmed by the Supremo
Tribunal Federal about the subject, the importance of that principle for the
constitutional interpretation. The work is structured in three chapters. The first one
discusses the various conceptions that the term Constitution assumes, it also studies
the fundamental rights as historic acquisitions cemented in the Constitution. It
discusses the concept of system in law jurisprudence. The second chapter analyzes
the constitutional rules and proposes a classification for them. It also examines the
conflicts between the fundamental rights and their possible solutions. It also
discusses the restriction over the fundamental rights. In the third chapter the
principle of proportion is emphasized, as well as the sub-principles: the principle of
appropriateness, the principle of necessity and the principle of proportion “stricto
senso”. It also makes some notes regarding a distiction between proportion and
reasonability. The thesis culminates citing some decisions of Supremo Tribunal

Federal about the subject.



CONSIDERA COES INICIAIS

A presente dissertagdo tem por objetivo principal o estudo de um
tema pouco pesquisado no Direito Constitucional brasileiro. Trata-se do Principio
da Proporcionalidade como instrumento juridico, posto a disposi¢cdo dos operadores
juridicos na realizagdo da Constitui¢ao, especialmente no que diz respeito aos
Direitos Fundamentais do cidadao.

Descrever-se-a, a partir da Doutrina e da Jurisprudéncia nacional
que se vem consolidando sobre a matéria, especialmente acerca do Supremo
Tribunal Federal e da aplicabilidade do sobredito principio em sede de interpretagio
dos direitos fundamentais.

Poder-se-a afirmar que o referido principio desempenhé dupla
funcdo: primeiro como matéria de aferi¢do da constitucionalidade dos atos do Poder
Piiblico, e segundo como instrumento de interpretacdo e solugdo conciliatoria
quando ocorrem antagonismos entre os direitos fundamentais.. E neste dltimo
sentido que sera desenvolvido o presente trabalho.

Todavia, esclareca-se, desde logo, ndo ter qualquer pretensdo de
estabelecer verdades absolutas ou conclusdes definitivas. Muito pelo contrario,
deseja-se apenas levantar algumas questdes relativas ao funcionamento do principio
da proporcionalidade como instrumento habil, eficaz e inovador em sede de

interpretagao dos direitos fundamentais, incluindo a atuagdo daqueles que serdo



denominados, para efeito deste trabalho, de operadores juridicos: Magistrados,
membros do Ministério Publico, advogados e também, em situagdes especificas, os
professores da area constitucional, na qual o principio é mais utilizado.

O primeiro capitulo tratard das varias concepgdes que o termo
Constituicdo possa assumir, adotando, principalmente, autores como RUDOLF
SMEND, HERMANN HELLER E KONRAD HESSE. Em seguida, abordar-se-a
sobre o conceito de sistema juridico e constitucional, tendo como marco tedérico
CLAUS-WILHELM CANARIS. Ainda no capitulo inicial, serdo estudados os
direitos fundamentais e suas respectivas classificacdes, sem contudo, exauri-las,
posta a limitagcdo do presente trabalho.

O segundo capitulo terd como objeto de andlise as normas
constitucionais em que se encontram positivados os direitos fundamentais, bem
como uma proposta de classificagdo sob alguns aspectos. Tratar-se-4, também, do
conflito existente entre os direitos fundamentais e da sua solucdo juridico-
constitucional. Merecerdo, ainda, tratamento as restri¢des de direitos fundamentais
e o papel do principio da proporcionalidade como protecdo contra a acio lesiva do
legislador, bem como a protecao ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

O ultimo capitulo, abordard o tratamento especifico dispensado ao
principio da proporcionalidade no direito brasileiro. Serdo discutidos alguns
aspectos gerais do principio da proporcionalidade, bem como a viva discussao
acerca do seu assento constitucional. Analisar-se-d0 0s seus subprincipios da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade no sentido estrito. Tratar-se-4,

ainda, sobre os termos razoabilidade e proporcionalidade e a discussdao doutrindria



sobre a distingdo entre eles. Abordar-se-ao alguns aspectos sobre a interpretacdo
constitucional, sem, contudo, adentrar em discussdes tedricas, posto a limitagdo do
presente trabalho. Ao final, indagar-se-4 se o principio da proporcionalidade ¢
efetivamente um principio de interpretagao.

Nas consideragdes finais, como s6i acontecer, registrar-se-ao tio
somente as principais questdes pontuals desenvolvidas ao longo do trabalho.
Conclusdes, conforme ja dito, que apresentam apenas as instiga¢cdes a novos e ricos
debates.

Para a obtengdo do resultado desejado, utilizar-se-4, nesta
dissertacdo, do método indutivo, empregando-se a técnica de pesquisa bibliografica
e textos legais. Pesquisou-se tanto obras nacionais, como também alguns autores
estrangeiros relacionados com o tema.

A aprovacao do trabalho ndo expressa o endosso do Professor
orientador, da Banca Examinadora ¢ do CPGD/UFSC a ideologia e a conceituagao
que o fundamentam, sendo todas as opinides de inteira responsabilidade do

mestrando.



CAPITULO1

1.0 CONSTITUICAO, SISTEMA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O pressuposto para desenvolvimento do tema central desta
dissertacdo é o de investigar, de inicio, os inumeros sentidos que a moderna
doutrina juridica empresta ao conceito do termo Constituicdo, com reflexos para
uma interpretacdo constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais.

Entretanto, vale lembrar a licdo de AFONSO ARINOS, ao afirmar
que “...numerosas sdo as tentativas de defini¢do de Constituicdo, mas os autores das
diversas escolas e dos diferentes paises reconhecem a insuficiéncia das férmulas
propostas para esse fim.”"

Neste contexto, ndo se concebe, em tese, a existéncia de direitos
fundamentais sem a existéncia de uma Constituicdo e um Estado Democratico de
Direito. Noutras palavras, e com particular propriedade expressa, CRUZ

VILLALON *“...onde ndo existir Constitui¢ao ndo havera direitos fundamentais.”

1 . . L. . . . e Lo
FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito Constitucional: Teoria da Constitui¢do e as Constitui¢ades do

Brasil. p. 105

2 - . . . .

- CRUZ, Villalon. Formacion e Evolucion de los derechos fundamentales. Apud J. J. Gomes Canotilho.
Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. p.353



Neste mesmo sentido, ensina o INGO SARLET, ao afirmar a
intima e indissocidvel vinculagdo entre os direitos fundamentais e as nog¢des de
Constituig¢do e Estado de Direito.’

Para o sobredito autor, citando KLAUS STERN

“as idéias de Constituicdo e direitos fundamentais sdo,
no Ambito do pensamento da segunda metade do século
XVIII, manifestagdes paralelas e unidirecionadas da
mesma atmosfera espiritual. Ambas se compreendem
como limites normativos ao poder estatal. Somente a
sintese de ambas outorgou a Constituigdo a sua
definitiva e auténtica dignidade fundamental.””*

De outra parte, remontam desde a Antigiiidade as primeiras idéias
acerca do conceito de Constituicio. Jd ARISTOTELES, em A Politica, afirmara

13

que a Constituicdo € “... a ordem ou distribui¢cdo dos poderes que existem num
Estado, isto é, a maneira como eles sao divididos, a sede da soberania, e 0 fim a que
=~ . : M ”5
se propoe a sociedade civil.

Na atualidade, a Constituicdo expressa um documento normativo
do Estado e da sociedade, concebendo-a como processo e espaco de luta, diferente
de outrora, entendida como mero instrumento de limitacdo do poder do Estado.
Referindo-se a tal mudanga de paradigma, CLEMERSON MERLIN CLEVE
afirma:

“A Constituicao representa um momento de redefini¢do
das relacdes politicas e sociais desenvolvidas no seio de
determinada formacao social. Ela ndo apenas regula o
exercicio do poder, transformando a potestas em

autoritas, mas também impde diretrizes especificas para
o Estado, apontando o vetor (sentido) de sua a¢do, bem

* CI. SARLET. Ingo Wolfeang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. p.59
f SARLET, Ingo Wollang. A Eficdciu dos Direitos Fundamentais. p. 59
" ARISTOTELES. A Politica. p. 49



como de sua interagdo com a sociedade. A Constitui¢io
opera for¢a normativa, vinculando, sempre, positiva ou

5 0

negativamente, os poderes publicos (...)".

1.1 A CONSTITUICAO NOS ASPECTOS SOCIOLOGICO,

POLITICO E JURIDICO.

A Constituicdo  pode ser estudada sob viarios enfoques: o
socioldgico, o politico e o juridico. Assim, tecer-se-4, neste item, de forma sumadria,

consideracoes acerca de cada um desses aspectos.

1.1.1 CONSTITUICAO NO SENTIDO SOCIOLOGICO

FERDINAND LASSALLE’ estudioso do sociologismo
constitucional, indagando da verdadeira esséncia do conceito de Constituicio,

afirma que o conceito juridico, normativo, apenas diz como se formam as

¢ PERES. Quitéria Tamanini Vieira. Elementos para a formulagdo de um conceito de Constitui¢do coerente
com a realidade brasileira.. In: DOBROWOLSKI, Silvio (org). A Constitui¢do no mundo globalizado.
p.229

" Conlorme Aurélio Wander Bastos prefaciando a obra de FERDINAND LASSALLE, entende A Esséncia
da Constitui¢do como uma obra sobre a sociologia das constitui¢des de alcance académico ¢ popular que
estuda os fundamentos essenciais — sociais ¢ politicos — de uma Constitui¢do. O seu pressuposto juridico,
evidente confronto com o pensamento jusnaturalista ¢ positivista, € de que as constitui¢des ndio promanam de
idéias ou principios que se sobrepdem ao proprio homem. mas dos sistemas que os homens criam para. entre
si. se dominarem, ou para se apropriarem da riqueza socialmente produzida. Esta obra de Ferdinand Lassalle
transformou se em um cldssico do constitucionalismo que. paradoxalmente. desconhece a importidncia do
Direito como instrumento de organizagio social ¢. ao mesmo tempo. escrevendo sobre o que é uma
constituigiio, ensina exatamente 0 que ndo deve ser a esséncia de uma constituigio. CI. LASSALLE.
Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p.



Constitui¢des, mas nao diz o que uma Constitui¢do é, € ndo apresenta critérios para
reconhecé-la exterior e juridicamente.s

Assim, FERDINAND LASSALLE preconiza uma submissdo dos
textos constitucionais as forgas existentes na sociedade, que denominou fatores
reais de poder, as quais, segundo ele, informam todas as leis e instituicdes
juridicas, fazendo com que, em esséncia, nao possam ser mais do que sao e como
s30.”

Neste contexto, para o referido autor, a esséncia da Constitui¢do de
um pais € “...a soma dos fatores reais do poder que regem uma nagﬁo.””) E de nada
servird o que se escrever numa folha de papel, se ndo se justifica pelos fatores reais
e efetivos do poder. Esses “fatores reais de poder”, no seu entendimento, eram a
monarquia, as oligarquias, as conquistas da grande burguesia, a pequena burguesia,
as massas proletdrias, as igrejas, a consciéncia coletiva nacional e a cultura
intelectual. "'

(3

Neste sentido, o autor acrescenta que “..os problemas
constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas do poder; « verdadeira
Constitui¢cdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder
que naquele pais vigem, e as Constitui¢des escritas ndo tém valor nem sao durdveis,

a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade

c 1 12
social.

% LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢do., pp 47-48. obra que reine u conferéncia
prouunciada em Berlim, ent abril de 1862.

? DOBROWOLKI. Silvio (Org). A Constitui¢ao no mundo globalizado. p.232

'O LASSALE. Ferdinand. A Esséncia da Constituicio. p. 32

"' LASSALE. Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢do. p. 11

2 LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituigdo. p. 53



E caso haja um divdrcio entre os fatores reais de poder e a

Constitui¢do escrita “...a Constitui¢do escrita estd liquidada: ndo existe Deus nem
Z 9]’%
for¢a capaz de salva-la’

Para o sociologismo  juridico, a fonte, a origem da ordem
constitucional positiva deve-se procurar, pois, na propria realidade social, em seus
estratos mais profundos.

Neste sentido J. H MEIRELLES TEIXEIRA diz que:

“...as Constituicdes ndo sdao meros produtos da Razdo,
algo inventado ou criado pelo homem, ou por este
produzido logicamente de certos principios tedricos. Ao
contrario, para os historicistas e sociflogos, as
Constitui¢des sao resultado, ou de lentas transformacoes
historicas, de motivos inconscientes, de sentimentos
coletivos etc, ou representam mesmo algo de vital, algo
que se encontra em relagdo concreta e viva com as forgas
sociais, em determinado lugar e em determinada
s : £ .3 2 4
conjuntura historica. '

Oportuno, pois, ressaltar algumas premissas da escola sociologica,
a saber: 1) que as Constitui¢des ja ndo sido puras formas de dever-ser, mas de ser; 2)
que as Constitui¢des resultam das situagdes sociais do presente; 3) que € preciso
reconhecer que as sociedades humanas t€m uma normatividade prépria, isto €, que o
jogo natural das forgas sociais tem suas leis, € que estas muitas vezes se mostram
rebeldes a a¢do das normas juridicas; 4) que as Constituigdes devem basear-se na

. " . . . DI
realidade politica e social, procurando exprimi-la e sistematiza-la.

Para J. H. MEIRELLES TEIXEIRA, o grande mérito e a

substancial contribui¢do da escola socioldgica foi

" LASSALE. Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢éo. p. 52
" TEIXEIRA. J. H. Meitelles. Curso de Direito Constitucional. p.49



“...haver chamado a aten¢do dos juristas para a intima
relacdo existente entre o Direito e 0 meio social; em
mostrar que os grandes problemas de politica e de
Direito  Constitucional ndo sdo, primariamente,
problemas juridicos, mas sim problemas de poder; que a
fonte da ordem constitucional (...) deve buscar-se nos
estratos mais profundos da vida social; que as
Constituigoes devem proceder com certo realismo
politico, isto é, com um conhecimento, tdo perfeito
quanto possivel, das realidades politicas e sociais a que
devem aplicar-se; que, finalmente, também uma
aplicagdo sabia e prudente dos preceitos constitucionais,
e seu desenvolvimento através da legislacdo ordindria,
deve necessariamente repousar nesse conhecimento das
realidades politicas e sociais, a fim de evitar-se (...) 0
idealismo das Constitui¢Oes brasileiras e o fracasso de
muitas instituicdes, com a conseqiiente instabilidade
politica e social.(...).”'°

1.1.2 CONSTITUICAO EM SENTIDO POLITICO

A concepgao politica de Constitui¢ao foi desenvolvida por CARL
SCHMITT, reconhecido constitucionalista alemao, que se notabilizou por entendé-
la, essencialmente, como decisdo politica fundamental. Sua obra classica “Teoria
da Constitui¢ao” é considerada uma fonte de ensinamentos para os que se dedicam
ao tema. Para este autor, a validade da Constituicio deriva de uma vontade
existente, uma vontade politica, porque antes dela ja existia uma comunidade
politica, uma Nacgao, consciente de sua unidade poll’tica.'7

Esta é dotada de uma vontade de existir, € de existir de acordo com

determinada forma, para determinados fins, e a Constituicdo vale porque foi

" TEIXEIRA, ] .H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. p. 49
' TEIXEIRA. J. H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. p. 52



ordenada positivamente por essa vontade politica preexistente, da unidade politica
que € a Nag;éio.'8

Neste sentido, € o ensinamento de MICHEL TEMER, para quem
“...a Constituicdo segundo esse entender, encontra seu fundamento de validade,
extrai o seu ser, de uma decisao politica que a antecede. Nio da forma jurfdica.”'g

CARL SCHMITT faz uma distingdo fundamental para desenvolver
o conceito de Constitui¢cdo. Para ele, Constituicdo e Leis Constitucionais sao dois
conceitos distintos. Aquela € a decisio concreta de conjunto sobre o modo e a forma
de existéncia da unidade politica. A esse autor importa que, em dado instante,
verifica-se a manifestacdo de um poder (o constituinte) que decida a respeito da
forma de ser do Estado, de seus alicerces, de sua estrutura basica, de sua
conformac¢do fundamental. Tudo como fruto da decisdo politica que é tomada em
certo momento. As leis constitucionais valem, pelo contrdrio, com base e na
pressuposi¢cao de uma Constitui¢ao 20

Assim, Constituicdo, para CARL SCHMITT, sdo apenas as
decisoes politicas fundamentais e os dispositivos da Constituicdo normativa que as
consagram. Tudo mais, na Constitui¢do normativa, € apenas lei constitucional.

Segundo este raciocinio a Constituicdo brasileira limitar-se-ia

apenas aos artigos 1°, 2°, 5°, 21, 25, 29, 44 ¢ 76, sendo que todos os seus demais

' PERES. Quitéria Tamanini Vieira. Elementos para a formulagdo de um conceito de Constitui¢do coerente
com a realidade brasileira. ITn: DOBROWOLSKI, Silvio(Org.) A Constitui¢do no mundo globalizado. p.
234

'S TEIXEIRA. J. H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. p.53

" TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. p. 18

*'SCHMITT, Carl. Teoriu de la Constitucion. p45-46



dispositivos, ndo encerrando “decisoes politicas fundamentais™, seriam apenas leis
constitucionais.
Oportuno, neste sentido, pois, a licgio de MICHEL TEMER ao

(13

asseverar que “... ¢ conteido proprio da Constituicdo aquilo que diga respeito a
forma de Estado, a de governo, aos 6rgios do poder e a declaracdo dos direitos
individuais. Tudo o mais — embora possa estar escrito na Constituigdo — € lel
constitucional. Significa: o constituinte ndo precisaria tratar daquela matéria porque
~ ~ (. .- L 221

nao é emanacgao necessdria da decisdo politica fundamental.

Em resumo, para CARL SCHMITT a “...esséncia da constitui¢gdo
ndo se acha numa lei, ou norma, mas no fundo ou por detrds de toda normatividade

estd uma decisao politica do titular do poder constituinte, isto €, do povo na

. . Aigs oss 22
democracia, € do monarca na monarquia auténtica”.

1.1.3 CONSTITUICAO EM SENTIDO JURIDICO

Na concepgao juridica, a Constitui¢do se apresenta essencialmente
como norma juridica, norma fundamental ou lei fundamental de organizagdo
do Estado e da vida juridica de um pais. Esta Constituicio serd, entdo, um
complexo normativo estabelecido de uma sé vez, no qual, de uma maneira

total, exaustiva e sistemdtica, se estabelecem as fungdes fundamentais do

2 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. p. 18

* SCHMITT. Carl. Teoria de la Constitucion. p. 47 “la esencia de la Constitucién no estd contenida en una
ley o en una norma. En ¢l fondo de toda normacion reside una decision politica del titular del poder
constituvnte, e¢s decir, del Pueblo en la Democridcia y del Monarca en la Monarquia auténtica”.



Estado e se regulam os dérgios, o dmbito de suas competéncias e as relagdes
o . 23
entre eles. A constitui¢ao €, pois, um sistema de normas.
Para o publicista JOSE AFONSO DA SILVA a concepgdo juridica
da Constitui¢do
“..coloca-se em posi¢cdo antagdnica a concepgio
sociologica. Kelsen levou-a as ultimas conseqiiéncias. A
constitui¢io é, entdo, considerada como norma, € norma
pura, em coeréncia com seu  normativismo
metodoldgico, que concebe o Direito apenas como
direito positivo, como puro dever-ser, sem qualquer
pretensdao a fundamentagdo socioldgica, politica,
filoséfica, no que bem claramente se opde aos conceitos
e . .. . [T, >
socioldgico, politico e ideal de constitui¢do.”**

KELSEN nao nega, por completo, a existéncia de dados sociais,
isto €, uma realidade social complexa. Reafirma também que o Direito ¢ inspirado
por teorias e principios filoséficos relacionados com a norma positiva, mas estes
sdao problemas metajuridicos, segundo ele, e, por conseguinte, seu estudo nio
compete ao jurista, mas sim ao filésofo ou socidlogo. Assim, na sua teoria, ele visa

., L. . . L, 25
expurgar toda classe de juizo de valor moral ou politico, social ou filosoéfico.

Nesse sentido, a licdo de LUIS ROBERTO BARROSO, ao afirmar
que “ ... Kelsen ndo nega a existéncia de uma ‘ordem da natureza’ de elementos
sociais subjacentes ao Direito. Mas sua teoria pura expurga a ciéncia juridica de
toda sorte de componentes metajuridicos, restringindo-a ao direito positivo, ao

- 2
dever-ser ditado pela norma”.™

* CI. SILVA. Jos¢ Afonso da. Aplicabilidade .das Normas Constitucionais p. 28

Zf SILVA.José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 30

“ SILVA., José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 30

* BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividades de suas normas. p. 65



Para KELSEN, a palavra Constituicdo pode ser vista sob duplo
aspecto: légico-juridico e juridico-positivo. No primeiro caso, significa a norma
fundamental hipotética, cuja funcdo € servir de fundamento de validade da
Constituicao juridico-positiva. No segundo, a Constituicdo juridico-positiva
equivale & norma positiva suprema, conjunto de normas que regulam a criacio de
outras normas: lei nacional no seu mais alto grau, ou certo documento solene,
conjunto de normas juridicas que somente podem ser alteradas observando-se certas
prescri¢des especiais.’’

A seguir , apresentar-se-ao algumas concepgdes que o termo
Constituicdo possa  assumir segundo o pensamento de RUDOLF SMEND,

HERMANN HELLER E KONRAD HESSE.

1.2 AS CONCEPCOES DE CONSTITUICAO EM RUDOLF
SMEND, HERMAN HELLER E KONRAD HESSE

1.2.1 A CONSTITUICAO NO PENSAMENTO DE RUDOLF
SMEND

RUDOLF SMEND, jurista alemao, desenvolveu neste século, um
novo conceito de Constituicao, em oposi¢do ao ja superado conceito légico-formal,
tipico da época do Estado liberal. Foi ele o criador da concepg¢do integrativa da

Constitui¢ao.

T SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade. das Normas Constitucionais. p. 31



A sua concepgdo é precursoramente sistémica e espiritualista: vé
na Constitui¢do um conjunto de distintos fatores integrativos com distintos graus de
legitimidade. Esses fatores sdo a parte fundamental do sistema, tanto quanto o
territorio € a sua parte mais concreta.”

Nio ¢ por acaso, afirma RUDOLF SMEND, que a Constitui¢do
consubstancia todos os momentos de integragio, todos os valores primdrios e
superiores do ordenamento estatal, como, por exemplo, direitos humanos,
preAmbulo, territério do Estado, forma de Estado, enfim, a totalidade espiritual de
que tudo mais deriva, sobretudo, de sua for¢a integrativa.29

A Constituicdo €, assim, para RUDOLF SMEND, uma unidade de
sentido, e o preenchimento desse sentido o seu principio regulativo. A unidade de
sentido traduz-se por igual num sistema de valor ou de cultura. Para J.
H.MEIRELES TEIXEIRA a concepc¢io culturalista da Constitui¢ao

“... permite situar , colocando-os também em relevo,
problemas tais como adequacdo das técnicas e valores
constitucionais a realidade politica e social (idealismo ou
realismo da Constitui¢do); do condicionamento do
Direito pela conjuntura histérico-social; da evolugado do
Direito, ligada a evolucdo da cultura total, tanto material
como espiritual; das fungdes da  Constituigdo,
configurando a vida politica e social, tentando submeté-
la conscientemente a determinados valores e finalidade,
e ainda realizando uma integragdo de tantos fatores
diversificados e por vezes contraditérios, numa sintese
politico-social; o da distingdo entre fins e meios, na vida
juridica, politica e social; o da estrutura essencialmente
finalistica e teleolégica do Direito, idéntica a vida
humana, que é justamente preocupacdo constante, um
constante vir-a-ser, mediante decisdes que implicam, em
cada momento, preferéncias valorativas, juizos de valor,

CI. BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 436
* BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional p 436



no eterno afad de realizagdo, cada vez mais aproximada,
o 330
dos valores 1deais eternos.

Nestes termos, RUDOLF SMEND afirma que *...a Constitui¢do € a
ordenacdo juridica do Estado, melhor dizendo, da dindmica vital que se desenvolve
a vida do Estado, quer dizer, de seu processo de integracdo. A finalidade deste
processo € a perpétua reimplantacdo da realidade total do Estado: e a Constituicdo é
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a plasmacao legal ou normativa de aspectos determinados deste processo”.

Evidentemente, que o Estado ndo esta restrito aqueles momentos
da realidade contemplados na Constituicdo, ao revés “para ter uma vigéncia efetiva
na vida politica, a Constituicdo hd de levar em conta toda a enorme gama de
impulsos e de motivagdes sociais da dindmica politica, integrando-os

: ”32
progressivamente.

RUDOLF SMEND ensina que este dinamismo da vida politica ndo
pode ser apreendido e normado plenamente por poucos artigos reconhecidos na
Constituicdo, muitas vezes, de forma esquemdtica. Ao invés, a finalidade
integradora que se pretende das normas constitucionais depende da agao conjunta de
todos os impulsos e motivacgdes politicas da comunidade, e que, em certas ocasioes,

. -~ . . . . . .33
esta funcao integradora se realiza fora dos textos constitucionais.

' TEIXEIRA, ). H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. p. 78

' SMEND., Rudoll. Constitucién v Derecho Constitucional. p. 132 “La Constitucién es la ordenacion
juridica del Estado. melhor dicho. de la dindmica vital en la que se desarrolla la vida del Estado. es decir, de
su processo de integracion. La finalidad de este processo es fa perpetua reimplantacion de la realidade total
del Estado: y la Constitucién es fa plasmacion legal o normativa de aspectos determinados de este proceso.”
** SMEND., Rudolf. Constitucion v Derecho Constitucional. p. 133 “para tener una vigencia efectiva en la
vida politica, la Constitucion hd de tener en cuenta toda la enorme gama de impulsos y de motivaciones
sociales de la dindamica politica. integrindolos progressivamente.”

A SMEND, Rudolf. Constitucion y Derecho Constitucional. p. 133



Nestes casos “a fun¢do integradora, caracteristica tanto da natureza
essencialmente valorativa do espirito, como das proprias normas constitucionais, se
realiza, apesar destas aparentes divergéncias, de modo mais pleno, conforme o mais
fiel e genuino sentido da Constituigdo que através de uma regulagdo exaustiva e
presa ao texto constitucional, pois que neste ultimo caso ndo hd sendo a prova de
uma escassa vida constitucional.”*

De modo que, pela sua prépria natureza, a Constituicao nao tende,
assim, a regular casos concretos, sendo a abarcar a totalidade do Estado e a
totalidade do processo integrador. E esta mesma finalidade que ndo sé permite,

como exige do intérprete constitucional uma interpretacao extensiva e flexivel, que

difere em grande medida de qualquer outra interpretagdo juridica.”

1.2.2 A CONSTITUICAO NO PENSAMENTO DE

HERMANN HELLER

As teorias politicas modernas ndao poderiam ignorar as relagdes
Estado-sociedade mediadas por uma carta de principios, denominada Constitui¢do

Politica. Induvidosamente, a questdo constitucional constitui tema principal do

¥ SMEND. Rudolf. Constitucién t Derecho Constitucional. p. 133 * la funcién integradora. caracterfstica
tanto de la naturaleza esencialmente valorativa del espiritu, como de las propias normas constitucionales, se
realiza, a pesar de estas aparentes divergencias, de un modo mds pleno, amém de ser asi mas fiel el genuino
sentido de la Constitucion que a través de una regulacion exhaustiva y pegada al texto constitucional, pero
que a postre no es sino muestra de una escasa vida constitucional” (Tradugao livre)

* SMEND. Rudolf. Constitucion v Derecho Constitucional. p. 133



pensamento politico-juridico do século XIX, que desde o fendmeno constitucional
do século XVIII marca presenca na organizagio do Estado e da sociedade.

Politica para HELLER € “...no mais alto e exemplar sentido, a
organizacio e atuacdio autdnoma da cooperagio social em um territério.”"  As
instituicoes humanas desenvolvem poder politico, e, dentre outras instituigdes
contemporaneas, o Estado é a maior e a mais importante. Segundo HELLER, o
poder nasce e mantém-se mediante uma cooperacdo humana dirigida por uma
ordenacdo regular comum, na qual determinados individuos cuidam do
estabelecimento e seguranca da ordenacao, assim como da atuacdo unitdria do poder
de tal modo concentrado.

O poder do Estado, afirma HELLER, tem de ser, do ponto de vista
do direito, o poder politico supremo, e do ponto de vista do poder, o poder politico
moralmente mais forte dentro do seu territério, pois, do contrdrio, ndo serd
soberano, nem poder de Estado. Mas a totalidade do poder objetivo da organizagao,
tampouco pode ser localizada em algum membro, pelo fato de, para uma
organiza¢cdo permanente ser importante dispor de poder, faz-se necessdria uma
divisdo de poderes, ou seja, de competéncias, com o objetivo de combinar as
atividades e, portanto, uma divisdo do poder da organizaciio entre os detentores de
poder, embora ordenados hierarquicamente. 37

A Constitui¢ao do Estado juridicamente normada, para HELLER, é

também expressao das relagdes de poder, tanto fisicas como psiquicas. Enquanto

* HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 247

7 Cf. BUZANELLO, José Carlos. Constiti¢do politica em Hermann Heller. p.263



conexdo social de aclo, a Constituicio apresenta-se como objeto préprio das
ciéncias do real. Em troca, a ciéncia dogmadtica do direito considera a Constitui¢do
juridica do Estado como uma forma¢do normativa de sentido, relativamente
separada e emancipada da realidade social. A Constituicdo de um Estado coincide
com sua organizacio, enquanto esta significa a Constituicdo produzida mediante
atividade humana consciente numa cooperagdo de todos (individuos e grupos),
mediante coordenag¢io dos mesmos. Ambas referem-se a forma ou estrutura de uma
situagdo politica real, que se renova constantemente por meio de atos de vontade
humana. Em virtude desta forma de atividade humana concreta, o Estado
transforma-se em uma unidade ordenada de acdo e € entdo quando adquire, em
i c oA+ 38
geral, existéncia.
Neste sentido HELLER diz que
“ A Constitui¢do do Estado ndo €, por isso, em primeiro
lugar, processo mas produto, ndo atividade mas forma de
atividade; € uma forma aberta através da qual passa a
vida, vida em forma e forma nascida da vida. Assim
como em uma melodia ‘transportada’ mudaram o0s
‘elementos’ e, ndo obstante, a melodia se considera
idéntica (...), assim também na sucessdo € na

coexisténcia dos cooperadores que mudam vé-se como a
e . . . . 39
Constitui¢do persiste como unidade diferencavel.””

Para HELLER a constituicdo estatal forma um todo, no qual
aparecem, complementando-se reciprocamente, a normalidade e a normatividade,
assim como a normatividade juridica e a extrajuridica. Realmente, buscando

13

superar aquelas concepgoes parciais, diz ser preciso “..distinguir em toda

Constituicdo estatal, e como conteudos parciais da Constitui¢do politica total, a

S HELLER, Herman . Teoria do Estado. p. 295



Constituicdlo ndao normada e a normada, e dentro desta, a normada
extrajuridicamente e a que o € juridicamente. A Constitui¢do normada pelo direito
conscientemente estabelecido e assegurado € a Constitui¢do 01'ganizada.”40

A Constitui¢do politica como starus real permite que seja, ao
mesmo tempo, um ser formado por normas — além de uma forma de atividade
meramente normal. As vezes sdo, por seu contetido, regras empiricas do agir que
unicamente foram abstraidas da realidade social pelo poder estatal, que sdo
formuladas e sistematizadas. Contudo, com freqiiéncia o constituinte delibera um
querer ¢ um dever-ser oposto ao ser social, como uma disposicdo nova com
respeito a ordem social até entdo existente. No processo legislativo ordindrio, so se
valora positivamente e, por conseguinte, se converte em normatividade, aquela
normalidade a respeito da qual se cré que € uma regra empirica da existéncia real,
uma condi¢do de existéncia, ora da humanidade em geral, ora de um grupo
humano. A Constituicdo normada consiste em‘ uma normalidade da conduta
normada juridicamente, ou extrajuridicamente, pelo costume, a moral, a religido, a
urbanidade, a moda etc. *'

Nesse raciocinio, confirma-se a tese de FERDINAND LASSALLE
de que a Constituicdo real consiste nas relagdes reais de poder. Ndo sé segundo
uma acepcdo vulgar, afirma HELLER, mas também na linguagem juridica,

13

costuma-se entender por Constitui¢do do Estado *... ndo a estrutura de um status

politico total, mas -unicamente o conteido normativo juridico destacado desta

*HELLER. Hermann. Teoria do Estado. p.296
“HELLER. Hermann, Teoria do Estado. p.296
' CI. BUZANELLO. José Carlos. Constitui¢io politica em Hermann Heller. p.263
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realidade; ndo uma estrutura social formada por normas, mas uma estrutura

3042

normativa de sentido; ndo um ser, porém um dever-ser.
A Constituicado em HELLER, além de uma carta de normas,
relaciona-se cotidianamente com a combinagdo da organizacdo e acdo social. A
normatividade constitucional deve estar em adequagdo com a efetividade real, a
normalidade social. Caso contrario, a Constitui¢do nao passa de uma folha de papel
na expressao de FERDINAND LASSALLE. Para HELLER, a “...Constitui¢io real
do Estado conhece certamente uma normalidade sem normatividade mas nao, ao
contrario, uma validez normativa sem normalidade.”™ Nao cabe, pois, manter a
usual rigidez da separacdo entre as leis do ser e as do dever-ser.
Neste sentido no pensamento de HELLER, ndo se concebe a
separagdo entre o dindmico e o estitico, bem como entre normatividade e
normalidade. Para o autor

“...ndo se podem considerar completamente separados o
dinAmico e o estatico, tampouco podem sé-lo a
normalidade e a normatividade, o ser e o dever ser no
conceito de Constituicdo. Uma Constituigdo politica sO
se pode conceber como um ser a que dao forma as
normas. Como situag¢do politica existencial, como forma
e ordenagdo concretas, a Constituicio s6 é possivel
porque os participes consideram essa ordenacdo e essa
forma ja realizadas ou por realizar-se no futuro, como
algo que deve ser e o atualizam; seja que a forma de
atividade ajustada a Constitui¢do se tenha convertido
para €les, por meio do habito, em uma segunda natureza,
em conformagdo habitual do seu préprio ser apenas
considerada como exigéncia normativa consciente; seja
que os membros motivem a sua conduta de modo mais

Jf HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 306
*HELLER. Hermann. Teoria do Estado. p. 299



ou menos consciente, por normas autdbnomas ou
A sy 44
heterbnomas.

Em suma, para HELLER hda uma complexa conexdo entre a
constitui¢do e a realidade social total, sendo ela expressdo das relagdes de poder,
tanto fisicas como psiquicas, mas desempenhando também uma func¢do diretora e
uma fungio preceptiva, que t€m cardter autbnomo e que, com freqiiéncia, decidem
contra o tradicional. Assim, a constituicao ndo normada (realidade socio-cultural) e
a constituicdo normada (normativa, juridica e extrajuridicamente) sao conteudos
parciais da Constituicdo politica total, configurando elementos estaticos e

e A . 45 .. 464
dindmicos, normalidade™ e normatividade , ser e dever-ser.””

4f HELLER. Hermann. Teoria do Estado. p. 296

* Normalidade ¢ Normatividade sdo dois termos que se contrapdem, porém nio se separam. A Normalidade
consiste na concordancia com uma regra de previsio baseada sobre a observagio de que uma conduta se
repetird, sob as mesmas circunstancias, no futuro.  Assim, pelo fato de tal homem ou grupo em tais
circunstincias. de maneira constante e com regularidade. terem-se comportado, em geral. de tal modo, pode-
se esperar e contar que. apesar das excegdes que a regra pode ter, se comportardo também assim, sob as
mesmas circunstincias no futuro. Valendo-se. por exemplo, das qualidades do homem econdmico ¢ as do
homem politico, do alemdao ¢ do francés, do conservador e do revoluciondrio. do empresdrio ¢ do
trabalhador. pode-s¢ formular determinadas probabilidade cuja realizagdo espera-se tornar possivel uma
atuagdo ordenada. Dessa forma. as motivagdes naturais comuns como a lerra, o sangue, o contigio psiquico
coletivo, a imitagio, além da comunidade histérica ¢ cultural, originam de modo constante ¢ regularmente
uma normalidade puramente empirica da conduta que constitui a infra-estrutura nio normada da Constituig¢do
do Estado. Todos esses fatores naturais ¢ culturais constitui apenas parcialmente o conteddo da Constituiciio
total. A normalidade tem que ser sempre reforgada ¢ complementada pela normatividade, ao lado da regra
empirica de previsdo aparecerd a norma de valorativa de juizo. Na obrigatoriedade de um agir conforme
determinados critérios positivos de valor reside a normatividade. Portanto. ndo existe Constitui¢do politica
alguma que. inteiramente como staties real, nlo seja. a0 mesmo tempo. um ser formado por normas, isto €,
uma forma de atividade normada. além de uma forma de atividade normal. HELLER. Hermann. Teoria do
Estado. p.297-299.

* SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. .34
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1.2.3 A CONSTITUICAO NO PENSAMENTO DE KONRAD

HESSE

Uma sintese das diversas concepgdes modernas de Constituicao
pode ser encontrada no pensamento de KONRAD HESSE em sua obra classica “A
For¢ca Normativa da Constitui¢do”.

Apo6s considerar, como tese fundamental da obra de FERDINAND
LASSALLE, a afirmativa de que questdes constitucionais ndo sdo questoes
juridicas, mas sim questdes politicas, KONRAD HESSE cita GEORG JELLINEK,
que afirma:

“...0 desenvolvimento das Constituicdes demonstra que
regras juridicas ndo se mostram aptas a controlar
efetivamente, a divisdo dos poderes politicos, cujas
forgcas movem-se consoante suas proprias leis, que atuam
independentemente das formas juridicas”, observa que
“esse pensamento ndo pertence ao passado”, que “a
coincidéncia da realidade e norma constitui apenas um
limite hipotético extremo” e sustenta a necessidade de
uma ficcdo - uma forca normativa da constitui¢do —
como forca determinante para assegurar a eficdcia da
Constitui¢do juridica uma vez que no ambito da
Constituicdo “inexiste ao contrario do que ocorre em
outras esferas da ordem juridica, uma garantia externa
para execugao de seus preceitos.”47

KONRAD HESSE contrapde-se a FERDINAND LASSALLE que
afirmava ser exclusivamente os fatores reais e efetivos de poder a verdadeira

Constituicdo de um pais:

" HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. p.10-12



“A norma constitucional ndo tem existéncia auténoma
em face da realidade. A sua esséncia reside na sua
vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende
ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficécia,
ndo pode ser separada das condi¢des historicas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacao
de interdependéncia, criando regras préprias que nao
podem ser desconhecidas. Devem ser contempladas aqui
as condicOes naturais, técnicas, econdmicas e sociais. A
pretensdo de eficdcia da norma juridica somente serd
realizada se levar em conta essas condicdes. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se
consubstancia num determinado povo, isto €, as
concepgOes sociais concretas € o baldrame axiologico
que influenciam decisivamente a conformagio, o
entendimento e a autoridade das proposi¢des
normativas.”*"

A questdo da Constitui¢do escrita é vista por HESSE da seguinte
forma:

“A Constituicao juridica nado significa simples pedaco
de papel, tal como caracterizada por LASSALLE. Ela
ndo se afigura ‘impotente para dominar, efetivamente, a
distribuicdo de poder’, tal como ensinado por Georg
Jellinek e como, hodiernamente, divulgado por um
naturalismo e sociologismo que se pretende cético. A
Constitui¢do nao estd desvinculada da realidade historica
concreta do seu tempo. Todavia, ela ndo estd
condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em
caso de eventual conflito, a Constituicdio ndo deve ser
considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao
contrério, existem pressupostos realizdveis
(realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em caso de
confronto, permitem assegurar a forca normativa da
Constituicdo. Somente quando esses pressupostos nio
puderem ser satisfeitos, dar-se-4 a conversio dos
problemas constitucionais, enquanto questdes juridicas
(Rechtsfragen), em questdes de poder (Machifragen).
Nesse caso, a Constitui¢io juridica sucumbird em face

da Constitui¢io real.”" (Ipsis Litteris)

 HESSE. Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. p. 14-15
* HESSE. Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. p.25
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Para KONRAD HESSE, a forca que constitui a esséncia e a
eficicia da Constituicdo reside na natureza das coisas, impulsionando-a,
conduzindo-a e transformando-se, assim, em for¢a ativa. Todavia, para que esta
Constituigao, como instrumento juridico-normativo do Estado, possa desenvolver
de forma otima e eficaz, KONRAD HESSE enumera alguns pressupostos
indispensdveis. Primeiro diz que o conteido da Constitui¢do deve guardar estreita
conexdo com a realidade vigente, levando-se em conta os aspectos politicos, sociais
e econdmicos dominantes. Segundo, para se ter uma O6tima for¢a normativa
constitucional devem-se evitar  as constantes revisdes constitucionais que
constituem uma ameaca a sua forca normativa. E, por fim, ressalta-se a importancia
de uma adequada interpretacdo constitucional para preservacdo da sua forca
normativa. "

Em sintese, pode-se dizer que a Constituicio de um pais é um
conjunto de normas prevalentes, axiologicamente ordenado e tendencialmente
unitdrio em torno de valores e principios. Trata-se de normas nio isoladas, mas
integradas a um sistema em forma de estrutura, que é o sistema constitucional.
Assim, 0 sistema tem como funcao sistematizar e articular a unidade e valoracdo do
ordenamento juridico-constitucional. E, sendo a Constituicdo a sede fundamental
dos valores e intencOes basilares do Direito, o passo essencial para o

dimensionamento do sistema juridico € pensar a viabilidade de um sistema

" HESSE. Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. p.21-23
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constitucional. Nesta dimensdo, a concep¢ao de sistema de CANARIS, a seguir

exposta, representa tal possibilidade.

1.3 O CONCEITO DE SISTEMA JURIDICO E SISTEMA

CONSTITUCIONAL

A idéia de sistema em Direito provoca duvidas e discussoes. Dificil
mesmo encontrar unanimidade sobre o assunto. Adverte, porém, CANARIS sobre a
importancia do sistema para a ciéncia do direito, ao afirmar que “...apenas o
sistema garante conhecimento, garante cultura, apenas no sistema ¢ possivel
verdadeiro conhecimento, verdadeiro saber. A 1déia de sistema é, assim, a base de
qualquer discurso cientifico em Direito. A ciéncia do Direito ou € sistematica ou
ndo existe.””’

O conceito geral de sistema, na determinacdo cliassica de KANT, é

¢

aquele que o “...caracteriza como ‘unidade sob uma idéia, de conhecimentos

variados’ ou, também, como ‘um conjunto de conhecimentos ordenados segundo

v 9 52

principios.
Inimeras sdo as defini¢cdes que se encontram na literatura juridica,

sem, contudo, alcancar uma precisdo e clareza a respeito do assunto.
“Assim, por exemplo, segundo SAVIGNY, o sistema € a
‘concatenacdo interior que liga todos os institutos

juridicos e as regras de Direito numa grande unidade’,
segundo STAMMLER ‘uma unidade totalmente

51 . . s . . cA . .
"' CANARIS. Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sisterna na Ciéncia do Direito p. 5
37 . . L. . . v . ..
"> CANARIS. Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico ¢ conceito de sistema na ciéncia do Direito. p.10
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coordenada’, segundo BINDER, ‘um conjunto de
conceitos juridicos ordenado segundo pontos de vista
unitarios’, segundo HEGLER, ‘a representagdo de um
Ambito do saber numa estrutura significativa que se
apresenta a si propria como ordenacdo unitdria e
concatenada’, segundo STOLL, um ‘conjunto unitério
ordenado’ e segundo COING uma ‘ordenagdo de

. . e 5 59 83
conhecimentos segundos um ponto de vista unitario’.”

Pode-se constatar, das definigcdes expendidas acima, duas

caracteristicas do sistema: a da ordenagdo e a unidade; elas estdo, uma para com a

. . . . n . L, ~ . 54
outra, na mais estreita relagio de intercAmbio, porém, nio se confundem.”

Neste sentido, EDHIERMES COELHO afirma que

“..quanto a ordenagdo busca-se com ela a
fundamentacdo de um estado das coisas na realidade,
como organizagao racional intrinseca. Quanto a unidade,
almeja-se amarrar o conhecimento num feixe em torno
de principios fundamentais, evitando sua dispersdo.
Poder-se-1a dizer, pois, que a idéia de ordenagdo daria a
dimensdo aparente do sistema, sua fundamentacao
organizativo-finalistica geral, enquanto que a unidade
seria responsavel pela articulagdo do sistema, por seu
direcionamento de sentido.” (Ipsis Litteris)

' CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico ¢ conceito de sistema na ciéncia do Direito. p.l1
354 . . . . .. . . A ..
" Cf. CANARIS. Calus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito.

p. 12



1.3.1 A ADEQUACAO VALORATIVA E A UNIDADE
INTERIOR DA ORDEM JURIDICA COMO FUNDAMENTO DO SISTEMA

JURIDICO

A idéia da ordem interior ¢ da unidade sdo exigé€ncias ético-
juridicas do sistema, postulados bdsicos do principio da justica e da igualdade
encontrando seu fundamento na prépria esséncia do Direito. >0

Portanto, a idéia de sistema juridico justifica-se a partir de um dos
mais elevados valores do Direito, nomeadamente do principio da justica e das suas
concretizagdes no principio da igualdade, pois

“..esses postulados podem ser muito melhor
perseguidos através de um Direito adequadamente
ordenado, dominado por poucos e alcancdveis
principios, portanto um Direito ordenado em sistema, do
que por uma multiplicidade inabarcavel de normas
singulares e desconexas e em demasiado facil
contradi¢des umas com as outras. Assim, 0 pensamento
sistematico radica, de facto, imediatamente, na idéia de
Direito (como conjunto de valores juridicos mais
elevados).” 57

Nesta dimensdo, pode-se afirmar que “o papel do conceito de
sistema é (..) o de traduzir e realizar a adequagdo valorativa e a unidade

. : S 58
interior da ordem juridica.”

3 COELHO. Edhiermes Marques. Apontamentos para wma idéia de sistema constitucional (A partir do
pensamento sistemdtico de Claus-Wilhelm Canaris) p.19

‘?(’ CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemitico ¢ concetto de sistema na ciéncia do Direito. p. 18

‘j7 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 22

o CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 23



CANARIS aponta alguns tipos de pensamentos sistematicos,
segundo os quais ndo se mostrariam suficientes para responder aos postulados da
unidade e da ordenacao.

Primeiro, refuta CANARIS o chamado sistema externo, pois este
“...nao visa, ou ndo visa em primeira linha, descobrir a unidade de sentido interior
do direito, antes se destinando, na sua estrutura, a um agrupamento da matéria e a
sua apresentagdo tdo clara e abrangente quanto possivel.” Adverte contudo, que tal
sistema “... € de grande significado para que o Direito possa ser visto no seu
conjunto e, com isso, para a praticabilidade da sua aplicacdo, bem como,
mediatamente, também para a seguranca juridica, no sentido da previsibilidade da
decisdo.””

Igualmente, para CANARIS “..sdo também improprios para
traduzir a unidade interior e a adequacdo de uma ordem juridica, todos os sistemas
de ‘puros’ conceitos fundamentais  tal como STAMMLER, KELSEN ou
NAWIASKI os desenvolveram.” Trata-se, neles, de categorias puramente formais,

. o : 1 e 60
(...) ao passo que a unidade valorativa é sempre de tipo material..’ 0

(Ipisis
Litteris)

Em seguida, CANARIS afirma que “... um sistema 16gico-formal é
igualmente inadequado para exprimir a unidade interior e a adequacdo de

determinada ordem juridica positiva.”®'

39 . i . P . - A . . .

" CANARIS. Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 26

o0 . i B P . p A -

" CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 27
| . . P . . n . . :

°" CANARIS. Claus-Wilhelm Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéneia do Direito. p.28



Assim “... a tentativa de conceber o sistema de determinada ordem
juridica como ldgico-formal ou axiomatico-dedutivo esta, de antemdo, votada ao
insucesso. Pois a unidade interna de sentido do Direito, que opera para o erguer o
sistema, nio corresponde a uma derivacio da idéia de justica de tipo logico, mas

. . .o, 7 . . .
antes de tipo valorativo ou axiolégico.”® (Ipsis Litteris)
Observa o autor que
“...os valores estdo, sem duvida, fora do admbito da
16gica formal e, por conseqiiéncia, a adequacdo de varios
valores entre si € a sua conexao interna nao se deixam
exprimir logicamente, mas antes, apenas, axioldgica ou
teleologicamente. (...) Este caracter axioldgico e
teleolégico da  ordem  juridica implica  que,
comparativamente, os critérios 1dgico-formais tenham
escasso significado para o pensamento juridico e para a
. Ca s C e 5563 . . .
metodologia da Ciéncia do Direito. 6 (Ipsis Litteris)

CANARIS  afirma que  “..os pensamentos  juridicos

. .« . A . s o ”(4
verdadeiramente decisivos ocorrem fora do &mbito da 16gica formal.””

De modo que se pode deduzir que “...um sistema légico-formal ndo
sirva, de alguma maneira, nem a esséncia do Direito, nem as tarefas especificas do

(4

jurista.” Conseqiientemente, “...a recusa de um sistema légico-formal, conduz,
também a recusa de um sistema axiomdtico-dedutivo. Este pressupde que todas as
proposi¢des validas dentro de um determinado dmbito material se deixem deduzir
de axiomas através de uma dedugdo puramente logico-formal.” 63 (Ipsis Litteris)

CANARIS opde-se aos conceitos de sistemas acima expendidos,

embora reconhe¢a méritos e utilidade, pois  serviram de base para o

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico ¢ conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 30
® CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico ¢ conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 31
(’f CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico ¢ conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 32
® CANARIS Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p.38
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desenvolvimento de um conceito de sistema que esteja apto para captar a adequagao
interior e a unidade da ordem juridica.
Pois, segundo CANARIS “...um sistema ndo representa mais do

que a tentativa de captar e traduzir a unidade e a ordenacdo de um determinado

ss 06

ambito material com meios racionais... (Ipsis Litteris)

Por outras palavras: “... quem negue a possibilidade de um sistema
teleoldgico nega, com isso, igualmente a possibilidade de captar racionalmente a
adequacao do pensamento teleoldgico e, com isso, também a possibilidade de
exercer racionalmente a jurisprudéncia, no seu ambito decisivo; pois o sistema, no

sentido aqui entendido (...) ndo é, por defini¢cdo, justamente mais do que a captagao

racional da adequacio de conexdes de valoragdes juridicas.”®’

Pode-se dizer que

“..a hipdtese de que a adequacdo do pensamento
juridico-axiolégico ou teleoldgico seja demonstrdvel de
modo racional e que, com isso, se possa abarcar num
sistema correspondente, estd suficientemente
corroborada para poder ser utilizada como premissa
cientifica. Ela € a condi¢do da possibilidade de qualquer
pensamento juridico e, em especial, pressuposto de um
cumprimento racionalmente orientado e racionalmente
demonstravel, do principio da justica de tratar o igual de
modo igual e o diferente de forma diferente, de acordo
com a medida da sua diferenca.”® (Ipsis Litteris)

® CANARIS. Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdlico ¢ conceilo de sistema na ciéncia do Direito. p. 69

67 . ot oo ) . . A ..

" CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico ¢ conceitlo de sistema na ciéncia do Direito. p. 71

[ . . L. . . A N,

" CANARIS. Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p.74-75
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1.32 O SISTEMA COMO ORDEM DE PRINCIPIOS

GERAIS DE DIREITO

Indaga-se, neste momento, quais os elementos constitutivos do
sistema nos quais se tornem perspectiveis a unidade interna e a adequagdo da
ordem juridica. Viu-se que se trata de valores. Mas ndo sdo valores singulares,
porém deve-se perquirir os valores fundamentais que dio organicidade e unidade a
ordem juridica. *

CANARIS afirma que o sistema ndo deva ser composto somente de
principios, sendo também depende de outros elementos, vale dizer , de normas,
conceitos, institutos juridicos ou valores. Contudo, expde algumas objecdes a tais
elementos. Primeiro, um sistema composto de normas revela-se pouco significativo,
porquanto se deve procurar, justamente, a conexdo aglutinadora das normas — € esta
ndo pode, por seu turno, consistir também numa norma.

CANARIS repele, ainda, um sistema formal de conceitos gerais de
Direito pois, “...0 sistema deve fazer claramente a adequaga@o valorativa e a unidade
interior do Direito e, para isso, 0s conceitos sdo muito improprios (...) € mesmo
quando estejam bem construidos, eles apenas mediatamente contém valoragdes, por
assim dizer, fechadas, enquanto os principios sdo abertos (...)"""

Igual objecdo vale para um sistema de institutos juridicos. Um

sistema com eles formados iria exprimir a unidade da ordem juridica de modo

oY - . . .. . . N . .

7 Cf. CANARIS. Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p.76

70 . . L . . a .
CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 83



fragmentario, pois “...o sistema ndo resulta da sua mera enumeracgio desconexa, mas
antes é constituido através da sua concatena¢do e ordenacao interna .y

Segundo CANARIS, os principios desempenham no sistema a
funcdo sistematizadora, tal func¢do, entretanto, apresenta alguns aspectos
fundamentais. Primeiro, os principios nio valem sem exce¢do e podem entrar em
oposi¢do ou contradi¢do entre si. Segundo, os principios ndo t€m pretensdo de
exclusividade, isto significa que uma mesma conseqiiéncia juridica, caracteristica de
um determinado principio, também pode decorrer de outro principio. Um terceiro
aspecto, seria o de que os principios ostentam o seu sentido préprio apenas numa
combinacdo de complementacdo e restrigdo reciprocas. Ora, um tal aspecto
apresenta consondncia com a perspectiva da interpretacdo sistemdtica do direito.
Finalmente, os principios necessitam, para a sua realizacdo, da concretizacio
através de subprincipios e valoragdes singulares com o conteido material préprio.

Para CANARIS, os principios ndo sdo normas e, por isso, o sao
capazes de aplicacdo imediata, antes devendo primeiro ser normativamente
consolidados ou “normativizados”, necessitando do entremeio de novos valores
auténomos.””

Neste sentido, COELHO afirma que “...os principios, como as
préprias normas precisam de uma intermediacdo normativa, valorativa, adequadora,

R PO 5573
que os tornem aptos a incidéncia no mundo concreto. !

"' CANARIS. Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 85

P CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico ¢ conceito de sistema na ciéncia do Direito. p. 88-96
™ COELHO. Edhiermes Marques. Apontamentos para uia idéia de sistema constirucional. (A partir do
pensamento sistemdtico de Claus-Wilhelm Canaris) p. 29
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De tudo que foi exposto, pode-se definir o conceito de sistema no
pensamento de CANARIS como “..uma ordem axiolégica ou teleolégica de
principios gerais de Direito, na qual o elemento de adequagao valorativa se dirige
mais a caracteristica de ordem teleoldgica e o da unidade interna a caracteristica dos

-' e M “ . M ~ ”74
principios gerais.

Refletindo sobre a decadéncia do modelo axiomatico-dedutivo,
onde o sistema constitucional se esvazia de sentido e conteudo, e a ascendéncia de
um sistema axiolégico-teleolégico, que estabelece a concep¢do de um sistema
constitucional de fundamentos valorativos e finalisticos BONAVIDES afirma que
essa mudanga

“...abre-se aos valores, as razbes historicas, aos
interesses, a tudo enfim que possa ser contetido e
pressuposto da norma. O sistema constitucional ja nao é
tao-somente o sistema da Constituicdo normativa, mas
estd acrescido de todo aquele complexo de forgas,
relagdes e valores, que o positivismo formalista
deliberadamente excluia ou ignorava e cuja totalidade,
na medida em que tem uma eficacia fundamental, de
maneira a moldar e ativar institui¢des basicas, compde a
ordem material da Constitui¢ao, formando um nucleo ou
circulo mais largo e compreensivo, excepcionalmente
: - 2 5

rico de contetido.”’

Semelhante formulagio é esposada por JUAREZ FREITAS’ que
vé o sistema como ordem axioldgica ou teleolégica, a partir das idéias de adequagao
valorativa e de unidade, atribuindo aos principios um sentido que somente se da

numa combinacdo complementar ou de restricdo reciproca, jd que possul as

seguintes principais vantagens:

7f CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistendtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. p.77- 78
™ BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 115



34

“salienta, no trato de temas como antinomias, a fungdo
do sistema como sendo a de traduzir coeréncia
valorativa, impedindo uma abordagem meramente
formal;

evita a crenga exacerbada na completude fechada e
auto-suficiente do sistema, permitindo pensar a
completude e a coeréncia como processos abertos;

resguarda o papel da interpretacdo sistematica, pois tal
abertura nao contradita (antes pelo contrdrio) a exigéncia
de ordem e de unidade interna;

realca o papel decisivo da interpretacdo bem ponderada,
em virtude do manejo concertado de principios no bojo

do sistema juridico, tomado e concebido em sua
dinamicidade.”

A partir do conceito de sistema juridico acima exposto, pode-se
pensar a viabilidade de um sistema constitucional. Neste sentido EDHIERMES
COELHO afirma que “...o pensamento sistemdtico de CANARIS representa
exatamente uma possibilidade inspiradora de tal esteira sistemética axiologica
(valores) e teleoldgica (as intengdes e finalidade) da Constituicao de nosso pais.
Seus pressupostos principais podem perfeitamente servir como ancoragem de
critérios da sistematicidade constitucional possivel.” ”’

Oportuno, também, o ensinamento de BONAVIDES ao afirmar que
“O sistema constitucional surge pois, como expressao
elastica e flexivel, que nos permite perceber o sentido
tomado pela constitui¢do em face da ambiéncia social,

que ela reflete, e a cujos influxos estd sujeita, numa
escala de dependéncia cada vez mais avultante. A

" FREITAS. Juarez. Interpretacao Sistemdtica do Direito em face das antinomias normativas, axioldgicas ¢
principiolégicas. p.25-26

7 COELHO. Edhiermes Marques. Apontamentos para uma idéia de sistema constitucional (A partir do
pensamento sistemdtico de Claus-Wilhelm Canaris) p. 15
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terminologia sistema constitucional nao ¢, assim,
gratuita, pois induz a globalidade de forgas e formas

politicas a que uma constituicdo necessariamente se acha

9’78
presa.

Neste contexto, EDHIERMES COELHO assevera que
“...a idéia de sistema constitucional legitima-se, entdo,
sob alguns fatores praticos. Primeiro, serve para
sedimentar a importancia dos valores prevalentes no
conjunto da Constituicdo. Depois, serve como
instrumento de justificativa do raciocinio interpretativo
da justica. Por fim, (...) sendo baseada de modo aberto,
dindmico, nas dimensdes axioldgicas e teleolégicas do

texto constitucional, pode servir de nucleo operacional
axiolégico para toda interpretacdo juridica.” "’

Pode-se afirmar, portanto, que a interpretagdo de todas as normas
constitucionais, inclusive as normas garantidoras dos direitos fundamentais, vem,
por conseguinte, regida basicamente pelo critério valorativo extraido da natureza
mesma do sistema . Faz-se, assim, suspeita ou falha toda andlise interpretativa de
normas constitucionais tomadas insuladamente, a margem do amplo contexto que
deriva o sistema constitucional.”® Portanto, intima é a ligacdo entre os direitos
fundamentais e o sistema constitucional. Alids, para BONAVIDES *“alguns direitos
fundamentais disciplinados em outros sistemas constitucionais de forma

absolutamente idéntica, vazados nas mesmas palavras, recebem contudo

" BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 77
) . . ,- . . . .
" COELHO. Edhiermes. Apontamentos para uma idéia de sistema constitucional (A partir do pensamento
sistemdtico de Claus-Wilhelm Canaris). p.11
R0 .. . .
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constirucional. p. 111
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interpretagdo de toda distinta, em razdo da distinta realidade politica que

81
refletem”.

1.4 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais tém sido objetos dos mais variados
estudos na cultura juridico-politica moderna, sobretudo por parte de todos quantos
se ocupam da Sociedade, do Direito e do Estado. Para INGO SARLET *“...os
direitos fundamentais integram, (...) ao lado da definicdo da forma de Estado, do
sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado constitucional,
constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também

. -~ . 32
elemento nuclear da Constitui¢do material.”®

E facil constatar que a compreensao adequada acerca da natureza
de tais direitos ndo se reveste de cunho meramente tedrico, mas possul grande
relevo prético, especialmente no que diz respeito sua funcdo aferidora da
legitimidade dos sistemas politico e juridico. Neste sentido afirma FARIAS que

“..hodiernamente os direitos fundamentais cumprem
uma func¢do primordial na arquitetura juridico-politica:
constituem paradigma de legitimacdo de regimes
politicos. Vale dizer : quanto mais um Estado os
consagra e procura torna-los eficazes, mais legitimidade

adquire perante a comunidade internacional. Ao revés,
serd considerado menos democratico ¢ menos legitimo o

zf' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 111
%2 SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. p.60
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regime politico que desrespeita e propicia a agressao a
e 83
esses direitos.”

Os Direitos Fundamentais, como valores precipuos plasmados em
uma Constituigdo, traduzem, pois, as concepgdes filoséficas-juridicas aceitas por
uma determinada sociedade em um certo momento histérico. Estes valores
alicercantes do Estado, sdo, ao mesmo tempo, fins desta sociedade e direitos dos

. . Q44
seus individuos.®

1.4.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: SINTESE HISTORICA

O surgimento da nog¢ao de direitos fundamentais é historicamente
determinado a partir do inicio da Idade Moderna.

Embora seja possivel identificar, na Antiguidade e na Idade Média,
diversas manifestagdes que traduzem a idéia central que norteia a teoria dos direitos
fundamentais, as nog¢des de igualdade, liberdade, dignidade, apenas viriam a ser
positivadas sob a forma de normas constitucionais, a partir da entrada em vigor das
Constituig¢des liberais do século X VIII.

Tal evolu¢ao nao se verificou historicamente num piscar de olhos.
No periodo que vai da Idade Média a Moderna, o homem passaria, na tentativa de
compatibilizar autoridade e liberdade, a reclamar gradativamente sua liberdade

religiosa, intelectual e econ6mica.

" FEARIAS, Edilsom. Colisio de Direitos: a honra, « intimidade, a vida privada ¢ a imagem versus a
liberdade de expressio e informuagdo. p. 67

S BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. p.128
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A prépria sociedade, antes dotada de um cardter teocéntrico e
comunitdrio, passaria a organizar-se sob a forma antropocéntrica e individualista.
Nesse periodo, as estruturas medievais foram sendo progressivamente substituidas
por outras, até a afirmagao definitiva da sociedade burguesa liberal, com o advento
da Revolucio Francesa de 1789.

Naquela época, a completa modificagdio da economia com o0
surgimento e evolugdo do modo de produgdo capitalista e o aparecimento da
burguesia como classe social dominante, favoreceram a institucionalizacdo dos
direitos, liberdades e garantias individuais.

Os direitos fundamentais, tal a época concebidos, constituiriam um
limite ao poder estatal e possuiam a funcao de garantir um ambito de autonomia €
liberdade do individuo burgués frente ao grande Leviata.

A partir do século XIX, principalmente por influéncia da Igreja, dos
movimentos operdrios e da expansdo do socialismo, passou-se a ter consciéncia de
que era necessiria uma grande reformulagdo das teorias acerca dos direitos e
garantias individuais, especialmente no que tocava a sua protecdo judicial, como
forma de superar a grande distincia entre as declaracdes constitucionais de
dignidade, igualdade e liberdade e a realidade social que as negava.

Surgiria, destarte, naquele momento historico, uma nova gera¢do de
direitos fundamentais — os direitos econdmicos, sociais e culturais -, periodo que

ficou conhecido como o transito do Estado Liberal para o Estado Social.™

8 CI. BONAVIDES. Do Estado Liberal ao Estado Social. Malheiros 1996
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Essa mudanca de pensamento, possibilitou a superacdo do
formalismo das constitui¢des liberais e o surgimento de uma liberdade com
igualdade, mediante a concepg¢do de direitos relativos ao desenvolvimento da pessoa
humana, de prote¢iao nao apenas formal, mas sobretudo material, a sua existéncia
digna, v.g. sufragio universal, protecdo a familia, direitos da classe trabalhadora etc.

Foi, todavia, apds o término da Segunda Grande Guerra Mundial,
que a teoria dos direitos fundamentais procura abandonar o formalismo de outrora e
desenvolver uma teoria material da constitui¢do, o que propiciou a afirmagdo da
importincia das Cortes Constitucionais no espaco politico-juridico.*

Atualmente, a dimensao que se procura desenvolver, no tocante aos
direitos fundamentais, diz respeito a sua internacionalizacdo dos direitos
fundamentais de terceira geragdo: direito a paz e a seguranga mundial, direito ao
desenvolvimento dos povos, prote¢do ao meio ambiente e conservagcio do
patrimdnio comum da Humanidade, vale dizer, a superacio do restrito d&mbito dos

Estados nacionais e seu reconhecimento e prote¢do na esfera do Direito das Gentes.

1.4.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA MODERNA

TEORIA DA CONSTITUICAO

O fim da Segunda Grande Guerra Mundial marcou nio apenas a

derrota dos ideais dos Estados Nacional-Socialista e Fascista, mas também no

% Cf BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 87 Surgiu na década de 30 uma pléiade de
Jjuristas na Suiga. denominada Escola de Zurique, que deu continuidade a uma posi¢iio desenvolvidas por
alguns constitucionalistas, especialmente Smend, Heller, Schmitt ¢ Erich Kaulmann. Esses adeptos desta
Escola seguiram, sobretudo a linha valorativa desenvolvendo a teoria material da Constituigio.
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campo do Direito, das concepgdes do positivismo-juridico, em especial das posturas
formalistas da teoria constitucional até entdo dominante.®’

Nesta perspectiva, a Constituicdo, segundo a mais moderna teoria,
deixou de ser analisada a partir de critérios puramente 16gico-formais. Num salto
qualitativo, passou-se a  entendé-la como a materializacdo de concepgdes
axioldgicas acerca da vida em sociedade, a partir da positivagao de principios de
ordem meta-juridica, de tal sorte que foi possivel dotar conceitos como os de
justica, igualdade, libérdade e dignidade de um ambito denotativo que transcende a
sua mera literalidade normativa.*

Diante de tdo sensivel preocupacdo com o desenvolvimento da
pessoa humana numa sociedade pluralista, afirmar-se que os direitos fundamentais
constituem a principal garantia com que contam os cidadaos de que as decisdes
politicas e juridicas num Estado Democrdtico e Social de Direito, orientar-se-ao no
sentido de respeitar, proteger e promover a pessoa humana, tanto em sua dimensao
individual, como em sua inser¢ao num grupo social.”’

Para JORGE MIRANDA os direitos fundamentais sdo “...direitos
ou as posi¢oes juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou

institucionalmente consideradas assentes na Constituicdo, seja na Constituigio

7 DINIZ. Mircio Augusto de Vasconcelos. Direitos fundamentais ¢ retérica politica. p.239

$CI. DINIZ. Midrcio Augusto de Vasconcelos. Direitos fundamentais e retdrica politica. p. 240 . Cf.
BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional p. 82 “...Rudolf Smend, Carl Schimitt ¢ Herman Heller
trazem a alternativa social ¢ anti-indivualista. pressentindo pois a queda definitiva de uma ordem juridica
assentada em pressuposto 10gico ¢ formalista daquele positivismo das Constituigdes.”

¥ CI DINIZ. Mircio Augusto de Vasconcelos, Direitos fundamentais e retérica politica. p. 240
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formal, seja na Constituicdo material — donde, direitos fundamentais em sentido

. o . . . w90
formal e direitos fundamentais em sentido material.”

(Ipsis Litteris)

Com relagdo aos direitos fundamentais, CARL SCHMITT
estabeleceu dois critérios formais de caracterizagido. Pelo primeiro, podem ser
designados por direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e
especificados no instrumento constitucional. Pelo segundo, tdo formal quanto o
primeiro, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que receberam da
Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranga; ou sdo imutdveis
ou pelo menos de mudanca dificultada, a saber, direitos unicamente alterdveis
mediante emenda a Constituigao.

Por outro lado, do ponto de vista material, os direitos fundamentais,
segundo CARL SCHMITT, variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado,
a espécie de valores e principios que a Constituicdo consagra. Em suma, cada
Estado tem seus direitos fundamentais especificos.”'

Os direitos fundamentais podem, ainda, ser abordados a partir de
diversas perspectivas, dentre as quais enumeram-se trés: a) perspectiva filosofica
(ou jusnaturalista) , a qual cuida do estudo dos direitos fundamentais como direitos
de todos os homens, em todos os tempos e lugares; b) perspectiva universalista (ou

internacionalista), como direitos de todos os homens (ou categorias de homens) em

todos os lugares num certo tempo; c) e perspectiva estatal (ou constitucional), pela

" MIRANDA. Jorge. Manual de Direito Constitucional. p.7
1 Cf. SCHMITT. Carl. Teoria de da Constitucion. p. 163-173



qual os direitos fundamentais sdo analisados na qualidade de direitos dos homens,
- 92
num determinado tempo e lugar.

Sob o ponto de vista terminolégico-conceitual , assume atualmente
especial relevancia a clarificagdo da distincao entre as expressdes “direitos
fundamentais” e ‘“direitos humanos”, inobstante tenha também ocorrido uma
confusao entre os dois termos.

E clara, pois, a licio de INGO SARLET ao asseverar que

“... ndo ha davida de que os direitos fundamentais, de
certa forma, sdo também sempre direitos humanos, no
sentido de que seu titular sempre serd o ser humano,
ainda que representado por entes coletivos (grupos,
povos, nagdes, Estado)’. E prossegue 0 mesmo autor
“..em que pese sejam ambos os termos (‘direitos
humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente
utilizados como sindnimos, a explicagdo corriqueira e,
diga-se de passagem, procedente para a distin¢ao € de
que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’
guardaria relacdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢Oes juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem Constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco cardter supranacional
(intemacional).”93

De modo que nem mesmo o legislador constituinte conseguiu
impor uma uniformidade de tratamento a categoria Direitos Fundamentais, seja por

desconhecimento da técnica legislativa, seja por mero descuido. Podemos, a titulo

9

“SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. p.22

()4’ . - , o . - . .
" SARLET. Ingo Wolfeang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p.31
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ilustrativo, citar expressdes como: a) direitos humanos (art. 4 , inc. II); b) direitos e
garantias fundamentais (epigrafe do Titulo I, e art. 5 par. 1); ¢) direitos e liberdades
constitucionais (art. 5, inciso LXXI) e d) direitos e garantias individuais (art. 60, §
4,inc. IV).

Adverte-se que neste trabalho adotar-se-4 a andlise juridico-
dogmatica dos direitos fundamentais a luz do direito constitucional positivo patrio,
recorrendo, sempre que necessario, a outras legislacdes estrangeiras.

A partir destas breves consideracoes sobre os direitos
fundamentais, no topico seguinte abordar-se-do algumas de suas classificagdes,

sem, contudo, pretender esgota-las.

1.5 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tao complexo e dificil quanto conceituar os Direitos Fundamentais
¢ tentar, sem incorrer em equivocos e divergéncias doutrindrias, descrever uma
classificacdo estreme de discussoes entre 0os que se dedicam ao tema.

Assim, além de complexos em sua estrutura interna, os direitos
fundamentais denotam uma pluralidade de tipos. Inimeras sdo as tentativas de
classificagdes dos mesmos com a utilizagdo de diversos critérios. Podem-se
classificar quanto a titularidade e aos sujeitos, quanto ao contetido ou ao objeto,

N ~ . [§%1
quanto a estrutura, quanto ao modo de protecdo, bem como quanto ao regime.

. FARIAS, Editsom Percira de.  Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versits a liberdade de expressdo ¢ informagdo. p.82 V. sobre outras classificagdes. SARLET. Ingo
Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. CANOTILHO, 1. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do.
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Para JOSE AFONSO DA SILVA, a classificacio dos direitos
fundamentais, no caso brasileiro, é aquela que os agrupa com base no critério de seu
contedido, que, a0 mesmo tempo, refere-se a natureza do bem protegido e do objeto
de tutela. De acordo com este critério, tem-se a seguinte classificagao:

I) Direitos fundamentais do homem-individuo, que sao
aqueles que reconhecem autonomia aos particulares,
garantindo 1iniciativa e independéncia aos individuos
diante dos demais membros da sociedade politica e do
préprio Estado, por isso sdo reconhecidos como direitos
individuais; como exemplo, cita-se o art. 5° da
Constitui¢ao;

II) Direitos fundamentais do homem-membro de uma
coletividade, que sdo aqueles que a Constituicdao 0s
adotou como direitos coletivos (art. 5° da Constituicao
Federal);

IIT) Direitos fundamentais do homem-social, que
constituem os direitos assegurados ao homem em suas
relagdes sociais e culturais. A guisa de exemplo, pode-se
mencionar o direito a educagio, a saide, ao trabalho, ao
lazer, a seguranca, a previdéncia social etc. (art. 6° da
Constitui¢do Federal);

IV) Direitos fundamentais do homem-nacional, que sao
os que tém por conteido e objeto a definicdo da
nacionalidade e suas faculdades.( art. 12 da Constitui¢ao
Federal);

V) Direitos fundamentais do homem-cidadao, que sdao os
direitos  politicos, denominados também direitos
democriticos ou direitos de participagdo politica. (art. 14
da Constituicio Federal). ”

% SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 167-16%



Em sintese, com base na Constituicdo, os direitos fundamentais

podem-se classificar em cinco grupos distintos:

I Direitos individuais (art. 5°);

II) Direitos Coletivos (art. 5°);

[II)  Direitos Sociais (art. 6° ¢ 193 e ss.);

1V)  Direitos a nacionalidade (art. 12);

V) Direitos politicos (art. 14 a 17).

Para JORGE MIRANDA, os direitos fundamentais quanto ao

objeto ou ao conteido podem ser classificados em: direitos pessoais, direitos sociais

e direitos politicos. Assim:

I) Ha os direitos em que se trata de proteger, direta e
essencialmente, a pessoa enquanto tal, a pessoa singular,
o individuo nos atributos caracterizadores da sua
personalidade moral e fisica. Pode-se citar o direito a
vida, o direito a integridade moral e fisica, o direito a
liberdade e a seguranca, a liberdade de consciéncia,
religidao e culto.

II) Sao os direitos correspondentes a teia de relagdes
sociais em que a pessoa se move para realizar a sua vida
em todas as suas potencialidades; ou advindos da
insercdo nas multiplas sociedades, sem as quais ela ndo
poderia alcancar e fruir os bens econdmicos, culturais e
sociais de que necessita. Como exemplos de tais
direitos, pode-se mencionar o direito de propriedade, da
liberdade de profissdo, direitos culturais como a
liberdade de imprensa, direito a educacio e cultura etc.

1) Por ultimo, ha os direitos da pessoa frente ao Estado
ou no Estado, direitos de participacdo publica, de tomar
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parte na vida politica e na dire¢do dos assuntos publicos
do pais. Identificam-se como exemplo o direito ao
sufrdgio, o acesso a cargos publicos, direito a associagao
politica etc.”

Para LUIS ROBERTO BARROSO “...embora existam dissencdes
doutrinarias, fulcradas, sobretudo, em sutilezas seméinticas, e haja discrepancia na
linguagem do Direito Constitucional positivo, é possivel agrupar os direitos
fundamentais em trés grandes categorias, que os repartem em: direitos politicos,
direitos individuais e direitos sociais.””’

Ainda, ha de se observar que os direitos fundamentais reportam-se
sempre a pessoa humana, mas hd bens juridicos que somente podem ser
salvaguardados no dmbito ou através de instituicdes, dotadas de maior ou menor
autonomia, frente aos individuos que, em cada momento, as constituem. Dai
JORGE MIRANDA, classifica ainda, os direitos fundamentais em individuais e
institucionais, sendo individuais, obviamente, o direito a vida, a liberdade pessoal, a
liberdade de consciéncia, o direito ao trabalho ou o direito ao ensino e direitos
institucionais o direito de antena (art. 40 da Constitui¢do), o de livre organiza¢ao
das confissdes religiosas (art. 41, n° 3), o direito de livre acdo e associa¢des (art. 46,
n° 2), os direitos das comissdes de trabalhadores (art. 54, n° 5) e das associacoes
sindicais (art. 56) ou os direitos de participa¢do no Conselho Econdmico e Social

(art. 95, n° 2).% Exemplos extraidos da Constitui¢do Portuguesa de 1976.

% MIRANDA. Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo 1V . p.86
97 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. p. 97
" MIRANDA. Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV . p. 74
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J. J. GOMES CANOTILHO, por sua vez, com base no direito
constitucional portugués afirma que

“umas das classificacdes mais importantes sob o ponto
de vista juridico-constitucional é a que se refere aos
direitos, liberdades e garantias. Tal classificacdo e
relevante sob varios pontos de vista: 1) porque ela ndo
constitui um simples esquema classificatério, antes
pressupde um regime juridico-constitucional especial,
materialmente caracterizador, desta espécie de direitos
fundamentais; 2) porque esta classificacio e esse regime
vao servir de pardmetro material a outros direitos
andlogos dispersos ao longo da Constitui¢do; 3) porque
aos preceitos constitucionais consagradores de direitos,
liberdades e garantia se atribui uma forca vinculante e
uma densidade aplicativa (aplicabilidade directa) que
apontam para um reforco da “mais valia” normativa
destes preceitos relativamente a outras normas da
Constituicdo, incluindo-se aqui normas referentes a
outros direitos fundamentais.””” (Ipsis Litteris)

Neste sentido, JORGE MIRANDA afirma que tal classificacio
“...visa os direitos no seu cerne estrutural, mas, mais do que no seu cerne, no seu
reflexo sobre o Estado (sobre o Estado-poder e o Estado-comunidade). Visa os
direitos como expressdes juridico-constitucionais das relacdes entre as pessoas € as
entidades publicas (sem excluir, de resto, incidéncia em entidades privadas).
Considera-os, portanto, enquanto susceptiveis de regimes juridicos diferenciados.”
E afirma que “...direitos liberdade e garantias sdo, por exemplo, hoje, em Portugal
o direito de acesso aos tribunais (art. 20, n° 1 da Constitui¢do), o direito a vida (art.
24), as garantias de processo criminal (art. 32), o direito de constituir familia (art.
36, n° 1), a liberdade de imprensa (art. 38), o direito de antena (art. 40), a liberdade

religiosa (art. 41), o direito de acesso a fungio publica (art. 47, n® 2), o direito de
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sufragio (art. 49), a liberdade sindical (art. 55), o direito a greve (art. 57), o direito
de iniciativa econOmica (art. 61), o direito de recurso contencioso contra actos
administrativos ilegais (art. 268, n° 4).”'00

Embora, ndo seja uma classificagido dos direitos fundamentais no
sentido estrito, vale registrar, segundo a ética de J. .J. GOMES CANOTILHO, as
diferentes funcgdes que estes direitos podem desempenhar, a saber: primeiro teria a
fungdo de defesa ou de liberdade. Exemplo tipico seria o inciso IX, art. 5° da
Constituicao Federal de 1988, que preconiza a liberdade de expressio intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independente de censura ou licenga
Segundo, teria a fungdo de prestacdo social que significa, em sentido estrito, o
direito do particular a obter algo através do Estado, como por exemplo, direito a
educacgao ( art. 205 da CF/88) , a saude (art 196 da CF/88), seguranca publica(
art.144 da CF/88), todos constitucionalmente assegurados em nossa Carta Maior.
Terceiro, trata-se de imposi¢cao de um dever ao Estado, no sentido de este proteger
perante terceiros os titulares de direitos fundamentais. Neste sentido, o Estado tem o
dever de proteger a vida perante eventuais agressoes de outros individuos. Assim,
pode-se, a guisa de exemplificagdo, citar a protecdo da inviolabilidade do
“domicilio, o direito de prote¢io a propriedade, bem como a protecio e defesa do

consumidor contra atos abusivos e lesivos ao seu patrimonio.(art. 5° da CF/88).

Finalmente, os direitos fundamentais assumem a fun¢do de nao-

discrimina¢do. Hodiernamente, inspirados nos ideais de liberdade, igualdade e

? CANOTILHO. J.1. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. CI. também MIRANDA.
Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV p. 92 ¢ ss
" MIRANDA. Jorge. Manual de Direito Constitucional . Tomo IV . p. 93-94
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fraternidade, ndo se concebe, nos modernos Estados Democraticos de Direitos,
quaisquer atos discriminatdrios a dignidade da pessoa humana. Assim, a partir do
principio da igualdade e dos direitos de igualdade especificos consagrados na
Constituigdo, a doutrina deriva esta funcio primaria e bdsica dos direitos
fundamentais, qual seja, assegurar que o Estado trate os seus cidaddaos como
cidaddos fundamentalmente iguais. Pode-se citar, como exemplo, o art. 5°. caput,

incisos XXXIV e XXXVIIL'"

Portanto, os direitos fundamentais, como valores superiores na
Constituicdo brasileira, representam conquistas histéricas. Trata-se de direitos
consagrados pelas ordens juridicas ocidentais de nosso tempo. Sao direitos
humanos que ganharam, por sua positivacdo, uma adjetivacio especial de direitos
fundamentais. Pode-se nomear, a guisa de ilustracdo, o direito a vida, o direito a
igualdade, o direito a liberdade e o direito a dignidade humana S3o referenciais de
justica plasmado no texto constitucional. A Constitui¢do brasileira encerra uma
éonjugagﬁo desses quatro postulados fundamentais. E o faz de modo tal que
possibilita ao intérprete identifica-los como os seus quatros principios basicos, por
extensdo, os principios bdsicos da ordem do Direito e do Estado. Representariam
tais postulados os direcionadores mdximos da valoratividade constitucional, 0 nexo

unitario do sistema constitucional brasileiro.

Em resumo, pode-se afirmar a intima e indissocidvel vinculacdo

entre os direitos fundamentais e as no¢des de Constituigdo e sistema Constitucional.

" CANOTILHO. 1.J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicao. p.384-385

.
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Vinculada ao conceito de sistema, cada Constituicdo adquire, por conseguinte, um
certo perfil ou cardter individual, traco peculiar que o intérprete nao deve
menosprezar, do contrdrio, jamais logrard penetrar o verdadeiro “espirito da
Constitui¢ao, cujo reconhecimento € indispensavel para que ele possa inferir o
sentido essencial das normas constitucionais. Neste sentido, BONAVIDES afirma
que “o sistema constitucional teria por conteido, primeiro, a Constitui¢ao
propriamente dita, segundo, as leis complementares prevista pela Constitui¢do,
terceiro, todas as leis ordindrias que, do ponto de vista material, se possam reputar
constitucionais, embora nao estejam no texto da Constituicio formal, e a seguir,
como 0 maximo relevo, o conjunto de instituicdes e poderes (...), a saber, 0s
partidos politicos e correntes de interesses”.' % E, por sua vez, na Constitui¢cdo, e
nao somente nesta, que os direitos fundamentais encontram abrigo. Alids, as idéias
de Constitui¢ao e direitos fundamentais sao, no Ambito do pensamento da segunda
metade do século XVIII, manifestacdes paralelas e unidirecionadas da mesma
atmosfera espiritual. Ambas se compreendem como limites normativos ao poder
estatal. Somente a sintese de ambas outorgou a Constituicdo a sua definitiva e
auténtica dignidade fundamental. Os direitos fundamentais integram, portanto, ao
lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da organizacao do
poder, a esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas
parte da Constitui¢do formal, mas também elementos nuclear da Constitui¢do

. 1103
material.

'“% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direiro Constitucional. p. 81
"V SARLET. Ingo Wolteang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p.59-60



CAPITULO I

2.0 NORMAS CONSTITUCIONAIS

Antes, porém, de aludir as normas constitucionais propriamente
ditas, fazem-se necessdrios alguns comentdrios sobre normas.

Os juristas, de modo geral, véem a norma, primeiramente, como
proposi¢do, independentemente de quem a estabeleca ou para quem ela € dirigida.
Trata-se de uma proposicao que diz como deve ser o comportamento, isto €, uma
proposicao de dever-ser. Promulgada a norma, ela passa a ter uma vida propria,
conforme o sistema de normas no qual estd inserida. Como se trata de uma
proposi¢cao que determina como devem ser as condutas, abstragdo feita de quem as
estabelece, pode-se entender a norma como um imperativo condicional, formulavel
conforme uma proposi¢ao hipotética, que disciplina o comportamento apenas
porque prevé, para a sua ocorréncia, uma san¢do. Tudo conforme a férmula: Se A,
entdo deve ser S, em que A é conduta hipotética, S a san¢do que segue a ocorréncia
da hipdtese, o dever-ser serd o conectivo que une os dois termos. Neste caso, a
norma seria propriamente um diretivo, isto €, uma qualificacdo para o
comportamento que o tipifica e o direciona.'”

Os juristas, porém, também costumam conceber normas como

prescrigoes, isto é, como atos de uma vontade impositiva que estabelece uma



disciplina para a conduta, abstragdo feita de qualquer resisténcia. A norma como
prescri¢do também se expressa pelo dever-ser, que significa entdo um 1mpositivo
ou um impositivo de vontade. Normas sao, assim, imperativos ou comandos de uma
vontade institucionalizada, isto €, apta a comandar. 103

Por fim, hd também a possibilidade de considerar a norma como
um fendmeno complexo que envolve ndo s6 a vontade de seu comando, mas de
diferentes situagdes estabelecidas entre as partes que se comunicam. Neste caso, a
norma € vista como comunicag¢do, 1sto €, uma troca de mensagens entre seres
humanos, um modo de comunicar que permite a determina¢do das relacoes entre 0s
comunicadores: subordina¢ado e coordenagao. 106

Assim, para TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR “seja como
norma-proposi¢do, $e€ja Como norma-prescricdo, seja como norma-comunica¢do,
o conceito de norma juridica € um centro tedrico organizador de uma dogmatica
analitica. Mesmo sem desconhecer que o jurista, ao conceber normativamente as
relacdes sociais, a fim de criar condi¢des para decibilidade de seus conflitos,
também ¢ um cientista social, hd de se reconhecer que a norma é o seu critério
fundamental de conduta, um conjunto de proibi¢des, obrigagcdes, permissoes, por
meio das quais os homem criam entre si relacdes de subordinagdo, coordenagao,
organizam seu comportamento coletivamente, interpretam suas proprias prescrigoes,

_ . 5 10
delimitam o exercicio do poder”."”

" FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo de direito. p.102
' FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdug¢dao ao estudo de direito. p. 102
"% FERRA JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdu¢do ao estudo de direito. p. 102

"7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdug¢do ao estudo de direito. p. 103



Para KELSEN, norma “¢é o sentido de um ato através do qual uma
conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de
adjudicada a competéncia de alguém”.”’8 Neste ponto importa salientar que a
norma, como o sentido especifico de um ato intencional dirigido a conduta de
outrem, é qualquer coisa de diferente do ato de vontade cujo sentido ela constitui.
Na verdade, a norma é um dever-ser e o ato de vontade que ela constitui o sentido €
um ser.

Ao abordar as normas constitucionais faz-se referéncia a todas as
normas contidas no texto da Constituicdo. Isso significa que ndo se reconhece um
carater de constitucionalidade especial as normas que tenham um conteudo
constitucional especifico, propriamente constitucional, em detrimento de outras
normas que nao seriam propriamente constitucionais. E clara, pois, a licdo de JOSE
AFONSO DA SILVA para quem “...normas constitucionais sao todas as regras que
integram uma Constitui¢cdo 1'1’gida.”109

Neste sentido, igualmente, o magistério de LUIS ROBERTO
BARROSO para quem “... é constitucional toda e qualquer norma inscrita em uma
Constitui¢ao rigida, que, dotada de supremacia, situa-se no vértice do ordenamento

T . . . )
juridico, servindo de fundamento de validade de todas as-demais normas.”' "

13

Todavia, adverte-se que “...muitas disposi¢des que figuram nas

constituicoes modernas ndo t€m natureza estrita de regras constitucionais.

' KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. p. 06
" SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 44
"YU BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. p. 76
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Mas, pelo fato de constarem delas, recebem o conceito de normas constitucionais
em razdo do documento a que aderem.”'"

Neste raciocinio, para que uma norma seja constitucional, basta a
ela revestir-se formalmente de um tal cardter, basta sua presenga no texto legal da
Constitui¢ao. Por conseguinte, o ponto de partida da adjetivagdo constitucional para
uma norma e sua pertinéncia formal.' 12

Assim sendo, toda regra de direito que esteja presente no texto
constitucional, estd por que o legislador constituinte considerou-a fulcral para a
ordenacio politico-social. Como conseqiiéncia de tal posi¢ao, todas as normas ali
insertas possuem eficdcia juridico-constitucional.' t

Tratar-se-4, a seguir, da classificacao das normas constitucionais,

sem querer, contudo, exaurir tdo complexa e controvertida questao.

2.1 CLASSIFICACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

As normas constitucionais costumam ser classificadas segundo os
mais diversos critérios, como, por exemplo, em relacdo a sua eficdcia,

aplicabilidade, funcao destinatdrio, objeto, natureza etc. 4

"USILVA.. José Alonso da . Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 39

"2 CI. COELHO, Ehiermes Marques. Apontamentos para uma idéia de sistema constitucional (A partir da
pensamento sistemdtico de Claus-Wilhelm Canaris). p. 59

A eficdcia juridica representa o Tato de a norma. pela simples circunstincia de ser norma estatal
regularmente Tormulada, emanar cfeitos juridicos. ser potencialmente aplicdvel. A adjetivagio constitucional
ressalta a supremacia da Constituicio como dpice do ordenamento juridico. Assim. a eficdcia juridico-
constitucional representa a for¢a juridico-normativa agregada & supremacia de conteddo ou organicidade da
Constitui¢io.

"M LEONETTI. Carlos Aradjo. Natureza Vinculante das Normas  Programdticas p-208  In.
DOBROWOLSKI. Silvio. A Constitui¢do no Mundo Globalizado., Floriandpolis : Diploma Legal, 2000
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Todavia, em que pese as indmeras possibilidades de classificagdes

das normas constitucionais, BONAVIDES destaca duas, como sendo as mais

15

utilizadas pela doutrina, quais sejam, a natureza e eficdcia. '
No Brasil registra-se a esse respeito a importante contribui¢ao do
Professor JOSE AFONSO DA SILVA que segundo BONAVIDES

“...um dos primeiros juristas no Brasil a formular uma
classificacio préopria e autbnoma das normas
constitucionais foi o Professor JOSE AFONSO DA
SILVA, da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo. Em sua brilhante monografia Aplicabilidade das
Normas Constitucionais, estuda ele exaustivamente o
tema, criticando a fundo vdrios critérios classificatorios,
até fixar-se na seguinte conclusdo, relativa as normas
constitucionais, vista pelo aspecto de sua eficicia e
aplicabilidade: normas constitucionais de eficicia plena
e aplicabilidade imediata, normas constitucionais de
eficacia contida e aplicabilidade imediata, sujeitas porém
a restri¢do e normas constitucionais de eficacia ilimitada
ou reduzida, estas dltimas repartidas em dois grupos ou
categorias: as definidoras de principio institutivo € as
definidoras de principio programatico.”’*

Para tal jurista brasileiro, é pertinente uma divisdo triplice das
normas constitucionais. Ele as divide segundo possuam eficicia plena, contida ou

13

limitada. Mas € categorico ao afirmar gue ““...ndo hd norma constitucional alguma
: s s fia el - Lo 1 Tt 4
destituida de eficdcia.”'"” E sobre o assunto vaticina “...0 que se pode admitir é que

a eficacia de certas normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos efeitos

" BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constinicional. p. 212

No que se refere a classificagdo das normas constitucionais quanto a eficdcia ¢ aplicabilidade v. a obra de
elevado valor cientifico do Prof. José Afonso da Silva. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
Malheiros. 1998

" BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.217

"7 SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 8
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juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto ndo Se emitir uma normagao

T s <o . : 518
JLll'ldlCEl ordindria ou complementar executoria, prevista ou requerlda. !

2.1.1 NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA PLENA

Pode-se conceituar normas de eficacia plena como sendo
“..aquelas que, desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem, ou t€m
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamento e situacdes, que o legislador, direta e normativamente, quis
regular.”'"”

Em geral, tais normas sio identificadas como aquelas que: a)
contém vedacdes ou proibi¢cdes; b) confiram isengOes, imunidades e prerrogativas;
¢) ndo designam Orgdos ou autoridades especiais a que incumbam especificamente
sua execuc¢do; d) ndo exijam a elaboragdo de novas normas legislativas que lhes
completem o alcance e o sentido, ou e) lhes fixem o conteido, porque ja se
apresentam suficientemente explicitas na definicdo dos interesses nelas
regulados. 120

Alguns exemplos, extraidos, aqui e ali, da Constituicdo Federal,

ilustram essa idéia geral sobre as normas plenamente eficazes e de aplicabilidade

imediata:

'S SILVA. José Alonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais p. 81-82
"I SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 101
9 SILVA. Jos¢ Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 101



1- “A Republica Federativa do Brasil, formada [¢é] formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal (....) art. 1°.

2- “O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que
se compde da Cimara dos Deputados e do Senado Federal” (
art. 44).

3- A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo

numero de ordem”( art. 60, § 3)

2.1.2 NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA
CONTIDA

Para JOSE AFONSO DA SILVA"' essa categoria de norma
apresenta algumas peculiaridades. Tais como:

I ) Sao normas que, em regra, solicitam a intervencado do
legislador ordinério, fazendo expressa remissao a uma
legislacdo futura; mas o apelo ao legislador ordinario
visa a restringir-lhes a plenitude da eficdcia,
regulamentando os direitos subjetivos que delas
decorrem para os cidadaos, individuos ou grupos.

II) Enquanto o legislador ordindrio nio expedir a
normacdo restritiva, sua eficdcia serd plena; nisso
também diferem das normas de eficicia limitada, de vez
que a interferéncia do legislador ordinério, em relagdo a
estas, tem o escopo de lhes conferir plena eficicia e
aplicabilidade concreta e positiva.

1) Sdo de aplicabilidade direta e imediata, visto que o
legislador constituinte deu normatividade suficiente aos
interesses vinculados a matéria de que cogitam.

2USILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p.104
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IV) Algumas dessas normas ja contém um conceito ético
juridicizado (bons costumes, ordem publica etc). como
valor societario ou politico a preservar, que implica a
limitacdo de sua eficdcia.

Sem muito pesquisar, verifica-se na Constituicio Federal de 1988 a
presenca das normas de eficdcia contida, sobretudo entre aquelas que instituem
direitos e garantias fundamentais. Nestes termos, o art. 5°, inciso VIII : “ninguém
serd privado de direitos por motivo de crencga religiosa ou de convicgao filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todas imposta e
recusar-se a cumprir prestacio alternativa, fixada em lei”. Igualmente, o inciso
XIII do mesmo artigo: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer’.

Do exposto acima, pode-se conceituar normas de eficdcia contida
como sendo “...aquelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente 0s
interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagao restritiva
por parte da competéncia discriciondria do Poder Publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.”'*

Importante assinalar, conforme ensinamento de JOSE AFONSO
DA SILVA, que as normas que instituem direitos e garantias fundamentais,
pertencem a esta categoria de normas, dai a possibilidade de conten¢do, ou de

restricdo como se verd mais adiante proposto, no caso de conflitos de direitos

.13
fundamentais.

k) , . . vy . . .
122 SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 116
23 - - . Lpe . . .
USILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 105
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2.1.3 NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA
LIMITADA

Pode subdividir-se em dois tpos: definidoras de principios
institutivo ou organizatério e as definidoras de principios programdticos. No

(13

primeiro caso sao aquelas normas “..através das quais o legislador constituinte

traca esquemas gerais de estruturagdo e atribuicdes de orgdos, entidades ou
institutos, para que o legislador ordindrio os estruture em definitivo, mediante lei”'**
V.g. “A lei dispord sobre a criagdo, estruturacao e atribuicdo dos Ministérios”(art.
88 da CF/88) e ““ Lei complementar poderd autorizar os Estados a legislar sobre
questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo”( art. 22, pardgrafo
inico ).

No segundo caso, pode-se conceituar como sendo aquelas
*...normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta
e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus orgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos, como programas das respectivas atividades, visando a realizac¢do

) .. 55125
dos fins sociais do Estado.”

V.g. “O Estado garantird a todos o pleno exercicio
dos direitos culturas e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a
valorizagdo e a difusdo das manifestagdes culturais”(art. 215 da CF/88) e “O

Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a

capacitagio tecnoldgicas™( art. 218).

'Y SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 126
235 . . . oy . . .
' SILVA. José Alonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 138
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LUIS ROBERTO BARROSO, em sua obra “O Direito Constitucional
e a Efetividade de suas Normas” apresenta uma nova classificacio, levando-se em
conta o conteudo e as finalidades predominantes. Menciona o sobredito autor, com
base na Constituigdo  brasileira, a seguinte tipologia: 1)NORMAS
CONSTITUCIONAIS DE ORGANIZACAO: Sio as normas constitucionais que tém
por objetivo organizar o exercicio do poder politico; 2) NORMAS
CONSTITUCIONAIS DEFINIDORAS DE DIREITO: Entende-se, como tais, aquelas
que tém por objeto fixar os direitos fundamentais do individuo; e 3) NORMAS
CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS: Refere-se aquelas que tém por objeto
tragar os fins publicos a serem alcancados pelo Estado. 126

Apds essas consideragdes sobre as normas constitucionais, nos itens
seguintes, cuidar-se-a do conceito e estrutura das normas constitucionais enquanto
normas garantidora dos direitos e garantias fundamentais, tendo por base a Teoria

de Robert Alexy.

2.2 CONCEITO DE NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL

Para ALEXY o conceito de norma de direito fundamental e direito
fundamental ndo se confundem, porém, guardam estreitas conexdes. Assevera O
autor que o conceito de norma de direito fundamental € mais amplo que o direito

fundamental. Afirma ALEXY que “..sempre que alguém possui um direito

bl L C. . . T
" BARROSO. Luis Roberto. O Direito Constitucional ¢ a Efetividade de suas normas. p. 92
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fundamental, existe uma norma valida de direito fundamental que o outorga, nao
sendo possivel afirmar o inverso.”'?’

Prossegue o autor afirmando que a pergunta acerca do conceito de
norma de direito fundamental pode ser formulada abstrata ou concretamente. E
formulada abstratamente quando se pergunta com base em quais critérios,
independentemente do fato de pertencer a um determinado ordenamento juridico ou
constituicdo, pode ser identificado como norma de direito fundamental. E,
concretamente, quando se pergunta quais normas de um determinado ordenamento
juridico ou de uma determinada constitui¢do sdo normas de direito fundamentais e
quais nao sa0.'
Neste contexto, assevera ALEXY que  norma de direito
fundamental sdo aquelas que sdo expressas através de disposi¢cdes jusfundamentais,
e que estas sado exclusivamente os enunciados contidos no texto da lel
fundamental.'” Percebe-se que o autor adotou o critério formal, sendo normas de
direito fundamental aquelas expressas pelos enunciados de direito fundamental,
assim considerados pela prépria constitui¢do, expressa ou implicitamente.

De modo que, a luz do direito constitucional positivo, pode-se
afirmar que todos os enunciados do Titulo II da Constituicdo “Dos direitos e
Garantias Fundamentais” sdo disposi¢bes de direitos fundamentais. Ndo se cogita

do seu conteddo e estrutura. Pelo fato de encontrar-se formalmente no corpo

constitucional reveste do starus da fundamentalidade. Porém, ndo se restringe tio

1T ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 47 “Siempre que alguien posee un derecho
fundamental, existe una norma valida de derecho fundamental que le otorga este derecho. Es dudoso que
valga lo inverso.”

128 ALEXY, Robert. Teoriu de los Derechos Fundamentiales. p.62



somente a estes. H4, igualmente, dentro do texto constitucional, outras disposi¢coes
que expressam normas de direito fundamental, os quais sdo considerados anédlogos
aos direitos fundamentais. Da mesma forma, dispde o Art. 5° da Constituicao

(13

Federal que “ os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais que a Repiblica Federativa do Brasil seja parte”.  Admite-se,
portanto, a existéncia de outras normas de direito fundamental que ndo tenham sido
expressa e formalmente contempladas pela Constituicio. E evidente que a
Constitui¢do brasileira, apesar de ndo o ter expresso textualmente, aplica dois
regimes aos direitos fundamentais, quais sejam, o regime especial dos direitos e
deveres individuais e coletivos constantes do catdlogo de direitos do Art. 5° ¢ o
regime dos direitos sociais e daqueles presentes no Titulo VIII — “Da Ordem

Social”, os quais sdo considerados, entdo, como direitos andlogos aos direitos

fundamentais.

2.3 CONFLITO DE NORMAS

Feita essas considera¢des sobre o conceito de norma de direito
fundamental, neste item, abordar-se-a a sua estrutura, para, num momento seguinte ,
enfrentar o complexo tema de conflitos de direitos fundamentais.

Existem, naturalmente, numerosas distin¢cdes tedrico-estruturais.

P

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante € a que distingue as

' ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 62.
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normas em regras € principios. Essa distin¢ao, naturalmente, constitui segundo
ALEXY a base e a fundamentacgdo da solu¢do dos problemas centrais da dogmatica
dos direitos fundamentais, em especial, a soluc@o dos conflitos entre os direitos
fundamentais ou entre estes e outros bens constitucionalmente protegidos. Para
ALEXY “... sem ela, nao pode existir uma teoria adequada dos limites, nem uma

teoria satisfatoria da colisdo e nem tampouco uma teoria suficiente do papel que

. . . o1 52130
exercem os direitos fundamentais no sistema juridico.

Neste contexto, e com peculiar propriedade, ALEXY entende que
“...a distin¢do entre regras e principios constitui,
ademais, o marco de uma teoria normativo-material dos
direitos fundamentais e, com ela, um ponto de partida
para responder a pergunta acerca da possibilidade e
dos limites da racionalidade no ambito dos direitos
fundamentais. Por tudo isto, a distin¢do entre regras e
principios é um dos pilares fundamentais do edificio da
teoria dos direitos fundamentais.”"”’

Igualmente, para o constitucionalista lusitano CANOTILHO,
regras e principios sao duas espécies de normas, cuja distingdo constitui uma tarefa

particularmente complexa. Todavia, fornece alguns critérios distintivos, a saber:

) Grau de abstragdo: os principios sd0 normas com um
grau de abstrac¢lo relativamente elevado; de modo
diverso, as regras possuem uma abstrac¢ao
relativamente reduzida.

B0 ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. $1 “sin ella, no puede existir una teorfa
decuada de los limites. ni una teoria stisfactoria de la colisién e tampouco una teoria sulficiente acerca del
papel que juegan los derechos fundamentales em ¢l sistema juridico.” (Tradugio livre)

BUALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 82 “la distincién entre reglas y principios
constituye. ademds. ¢l marco de una teoria normativo-material de los derechos fundamentales y, com ello.
uno ponto de partida para responder a la pregunta acerca de la posibilidad y los Iimites de la racionalidad en
el dmbito de los derechos fundamentales. Por todo esto. la distincion entre regla y principios es uno de los
pilares fundamentales del edificio de la teorfa de los derechos fundamentales™ (Tradugdo livre)
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1) Grau de determinabilidade na aplicacao do caso
concreto:  0S  principios, por —serem  vagos e
indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras
(do legislador, do juiz), enquanto as regras  sdo
susceptiveis de aplicacdo directa.

) Cardcter de fundamentalidade no sistema das fontes
de direito: os principios sao normas de natureza ou com
um papel fundamental no ordenamento juridico devido a
sua posi¢do hierdrquica no sistema das fontes (ex.:
principios constitucionais) ou a sua importincia
estruturante dentro do sistema juridico ( ex.: principio do
Estado de Direito).

IV)“Proximidade™ da idéia de direito: os principios $ao
“standards” juridicamente vinculantes radicados nas
exigéncias de “‘justica”(Dworkin) ou na “idéia de
direito”(Larenz); as regras podem ser normas
vinculativas com um conteiido meramente funcional.

V)Natureza  normogenética: 0S8  principios  $a0
fundamentas de regras, isto é, sa0 normas que estdo na
base ou constituem a rario de regras Juridicas,
desempenhando, por isso, uma fung¢do normogenética
fundamentante.” '

Neste desiderato, uma diferenga apontada por ALEXY estd no
proprio conceito de cada uma dessas normas, onde as regras sao normas ‘“‘que
somente podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra € vdlida, entdo faz-se
exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contém
determinacdes no Ambito do fitico e juridicamente possivel. Isto significa que a
diferenca entre regras e principios é qualitativa, e ndo de grau. Toda norma é uma

e 5133
regra ou um principio.”

" CANOTILHO. 1 . .J. Gomes. Teoria da Constitui¢ao e Direito Constitucional. p 1086-1087

133 - 33 . . .
ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 87 “que sélo pueden ser cumplidas o no. Si

una regla és valida, entoces de hacerse exactamente lo que ella exige. ni mds ni menos. Por lo wanto. las reglas
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De outro lado, os principios compdem aquelas normas que

“..ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Portanto, os principios sdo mandatos de
otimizacdo que sdo caracterizados pelo fato de poder
serem cumpridos em diferentes graus e na medida
devida de seu cumprimento nao dependendo somente
das possibilidades reais sendo também das juridicas.”"**

ALEXY aponta a maneira de solucionar os conflitos entre regras e
o conflito entre principios como uma segunda diferenca entre as duas espécies de
normas de direito fundamental.

Segundo ALEXY, um conflito entre regras somente pode ser
solucionado, ou introduzindo uma cldusula de excecdo que elimina o conflito, ou
declarando invdlida pelo menos uma das regras. O conflito entre regras €
solucionado, portanto, no plano da validade. Um exemplo de conflito de regras que
pode ser eliminado através da introducdo de uma cldusula de exceclo verifica-se na
proibicdo de abandonar a sala de aula antes do sinal de saida e a ordem de
abandona-la em caso de alarme de incéndio. Porém, em caso da omissao do sinal
de saida conflitar com um alarme de incé€ndio, estas regras conduzem a um juizo
concreto de dever-ser contraditérios. Este conflito se soluciona introduzindo na

o ) < A 133
primeira regra uma cldusula de exce¢io para o caso de alarme de incéndio. ™

contienem dclerminaciones en le ambito de lo fictica y juridicamente posible. Esto significa que la
diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un
principio”. (Tradugdo livre)

"M ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 86 “ordenam que algo scja realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto. los principios
son mandatos de optimizaclo. que estdn caracterizados por cl hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino
tanbién de las juridicas.” (Tradugio livre)

" CI.LALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 88
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Todavia, em caso de conflitos de regras, quando nio é possivel a
inclusdo de uma cldusula de excecdo, pelo menos uma das regras tem que ser
declarada invalida. Aqui surge um problema. Nio se diz, todavia, qual das regras
sofrerd da san¢do da invalidez. Assim, o problema pode ser solucionado através de
regras tais como “lex posterior derrogat anterior” ou “lex specialis derogat legi
generali”, mas também € possivel proceder de acordo com a importincia das regras
em conflito. O fundamental € que a decisao seja uma decisdo acerca da validez.'*

Por outro lado, conflito de principios, diferentemente das regras,
ocorre no plano do peso e ndo da validade. Neste sentido, a colisdo de principios
deve ser solucionada de maneira diversa. Quando dois principios entram em colisdo,
tal como segundo um principio algo estd proibido, e segundo outro principio estd
permitido, um dos principios tem que ceder ao outro. Todavia, isto ndo significa
declarar invalido o principio desprezado ou incluir uma cldusula de excecdo. Neste
caso, porém, o que sucede é que um principio, em certas circunstincia, preceda ao
outro, sem que contudo, este ultimo seja banido ou extirpado do ordenamento.
Noutras circunstancia, a questdo pode ser solucionada de maneira inversa. Vale
dizer, concretamente os principios tém pesos diferentes e prevalece aquele, em tese,
de maior peso.

Neste sentido € luminosa a licdo de FARIAS sobre o assunto

“...ndo se resolve a colisdo entre dois principios suprimindo um em favor do outro.

A colisdo serd solucionada levando-se em conta o peso ou importincia relativa de

" ALEXY. Robert . Teoria de los Derechos Fundamentales.. p. 88 . Ver também sobre o assunto BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico.
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cada principio, a fim de se escolher qual deles no caso concreto prevalecerd ou

S , g s 137
sofrerda menos constri¢do do que o outro.

24 O SISTEMA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO

SISTEMA DE PRINCIPIOS

A distin¢do entre regras e principios para ALEXY constitui a base
fundamental para solucdo de todos os problemas da dogmatica dos direitos

. . 138
fundamentais.

A partir dessa distin¢do, pode-se afirmar que em termos de um
“constitucionalismo adequado” que a estrutura das normas de direito fundamental é
formado por um sistema aberto de regras e princfpios.I3 ?

CANOTILHO afirma que um modelo constituido exclusivamente
por regras conduziriam-no a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica.
Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e
da vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das regras
juridicas. Conseguir-se-ia um “sistema de seguranca”, mas nao haveria qualquer
espago livre para a complementagao e desenvolvimento de um sistema, como o

constitucional, que € necessariamente um sistema aberto. Por outro lado, um

legalismo estrito de regras ndo permitiria a introdug¢ao dos conflitos, das

T FARIAS. Edilsom Percira de. Colisdo de Direitos Fundamentais: a honra, a intimidade, a vida privada ¢
a imageni versus a liberdade de expressdo e informagdo.. p. 96

'SCI. ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 81 ¢ ss.

"CI. CANOTILHO. }. J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. p. 1088
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concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade
pluralista e aberta. 140

Em contrapartida, um modelo ou sistema baseado exclusivamente
em principios conduziriam a conseqiiéncias também 1naceitdveis. A
indeterminagio, a vagueza, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de
principios conflituantes, a dependéncia do “possivel” fético e juridico, s6 poderia
conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz de
reduzir a complexidade do proprio sistema. 41

A par dessas afirmagdes, conclui-se que o sistema carece de regras
juridicas para dar a seguranca juridica desejada, contudo, necessita também de

principios ou os valores que eles exprimem como os da liberdade , igualdade,

dignidade, democracia, Estado de Direito. 142

2.5 DIREITO CONSTITUCIONAL DE CONFLITOS

2.5.1 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sao direitos heterogéneos, como ficou
evidenciado em tdpicos anteriores. De modo que, o conteido dos direitos

fundamentais é, muitas vezes, aberto e varidvel, apenas revelado no caso concreto e

nas relacdes dos direitos entre si ou nas relagdes destes com outros valores

CI. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. p. 1088
" CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. p. 1088
"2 CI. CANOTILHO., J. 1. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. p. 1089
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constitucionais. Decorre, entdo, que € freqiiente, o choque de direitos fundamentais

ou choque destes com outros bens juridicos também com status constitucional. Tal

N - . . o~ . . ~ . 43
fendmeno é o que a doutrina designa de colisao de direitos fundamentais.'” Como

os direitos fundamentais sdo outorgados por normas juridicas que possuem as

caracteristicas de principios, o que foi dito sobre a colisdo de principios se aplica,

i .. . 4
em regra, ao caso de colisdo entre direitos fundamentais.’

4

Para FARIAS a colisdo dos direitos fundamentais da-se em duas

hipdteses, a saber:

I) o exercicio de um direito fundamental colide com o
exercicio de outro direito fundamental, ocorrendo uma
colisdo entre os proprios direitos fundamentais;

IT) noutro caso, pode suceder que os direitos
fundamentais nao se choquem entre si, mas colidam com
a necessidade de preservagao de um bem coletivo ou um
interesse do Estado protegido constitucionalmente, neste
caso, ocorre, por sua vez, uma colisdo entre direitos
fundamentais e outros valores constitucionais.'*’

Para CANOTILHO, denomina-se auténtica quando ocorre colisao

entre varios titulares de direitos fundamentais e colis@o nio-auténtica o choque

entre estes e outros bens da comunidade ou do Estado.

146

¥ Cf. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisio de Direitos: a honra. a intimidade, a vida privada e a imagem
versus o liberdade de expressdao e informagdo. p. 93 . Ver também sobre o assunto J. J. Gomes Canotilho.
Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigdo. p. 1191

" CI. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 135 ¢ ss. Alexy assevera que as normas
de direito fundamental possuem o duplo cardter de regras ¢ principios.

"3 Cf. FARIAS. Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade. a vida privada e a imagen
versus da liberdade de expressao e informagdo. p. 93

" CANOTILHO. 1. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. p. 1192
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2.5.1.1 COLISAO ENTRE OS PROPRIOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS

Dd-se colisdo entre os proprios direitos fundamentais, denominado
também em sentido estrito, quando o exercicio de um direito fundamental por parte
de um titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro
titular. Por outras palavras, quando o pressuposto de fato de um direito interceptar o
pressuposto de fato de outro direito fundamental (Tatbestand). o

Na Constitui¢ao Federal de 1988 verificam-se casos de colisdao de
direitos fundamentais. A guisa de exemplos, pode a liberdade artistica, intelectual,
cientifica ou de comunicagdo (art. 5° inciso IX) entrar em colisdo com a
intimidade, a vida privada, a honra ou a imagens das pessoas (art. 5°, inciso X).

Quid juris?

2.5.1.2 COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E

OUTROS VALORES CONSTITUCIONAIS

De igual modo, quando os interesses individuais (fundamentais)
contrapdem-se a outros interesses da comunidade, reconhecidos e tutelados também

pela constituigdo, v.g. saude publica, educacdo, familia, patrimdnio cultural,

147 . . . ; . . e . . .

Cf. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos : a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus d liberdade de expressdo e informagdo. p .93 . Ver concceito de pressuposto de fato ou ambito de
prote¢iio nas paginas adiante quando se tratar de restricdio aos direitos fundamentais.
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seguranca publica dd-se o que a doutrina denomina colisao de direitos fundamentais

com outros valores constitucionais.'*

Adverte-se, todavia, que os interesses relevantes ndo sao todos e
quaisquer bens juridicos, mas somente e exclusivamente aqueles bens coletivos
protegidos pela constituicdo. Assim, a necessidade de salvaguardar estes ultimos

justifica a restricdo de direitos fundamentais quando colidentes com valores

co 149
comunitarios.

2.5.2 DIREITO CONSTITUCIONAL DE CONFLITO E

SUA METODICA

Para EDILSOM PEREIRA DE FARIAS

h a solucdo do confronto entre os direitos
fundamentais, é confiada ao legislador quando o texto
constitucional remete a lei ordindria a possibilidade de
restringir direitos(...). Assim, verificada a existéncia de
reserva de lei na constituigdo para pelo menos um dos
direitos colidentes, o legislador podera resolver a colisdo
comprimindo direito ou direitos restringiveis (sujeitos a
reserva de lei), respeitando, € claro, requisitos tais como
o nucleo essencial dos direitos envolvidos. Por exemplo,
a colis@o entre o direito de greve, sujeito a reserva de lei,
e as necessidades inadidveis da comunidade, ¢
solucionada pelo legislador ao definir os servigos ou
atividades essenciais (CF/88, art. 9°, § 1).”

"% Cf. FARIAS. Edilsom de. Colisao de Direitos: a honra. a intimidade, a vida privada ¢ a imagem versus a
liberdade de expressdo ¢ informagdo . p. 94
" CI. FARIAS. Edilsom de. Colisio de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus da
liberdade de expresséo e informagdo . p. 94



Adverte-se, todavia, que se tratando de colisdo entre direitos
fundamentais nado sujeitos a reserva de lei, caberd aos juizes e tribunais a sua
solugdo.

Como ja foi visto, o conflito de regras resolve-se ao plano de
validade. Vale dizer, estabelecido um conflito entre duas ou mais regras juridicas,
apenas uma delas pode ser declarada vélida e pertencente ao ordenamento juridico,
pots o sistema juridico nao tolera a existéncia de regras juridicas em oposicio entre
si. Assim, BOBBIO sugere a utilizagdo de trés critérios para solver as “antinomias
aparentes” entre as regras juridicas, a saber: o cronoldgico, o hierdrquico e o da
especialidade.’”

Todavia, tais critérios se mostram insuficientes e incapazes para
orientar o intérprete em caso de colisdo de direitos fundamentais.'”'

O critério cronologico (chamado também de lex posterior) é aquele
com base no qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior.
Assim, quando uma norma sucede a outra no tempo e verifica-se oposi¢io entre
ambas, prevalece a norma editada posteriormente. Nesse sentido se diz que “..a
vontade posterior revoga a precedente, e que de dois atos de vontade da mesma

. 152
pessoa vale o ultimo no tempo.”

Entretanto, ressalva-se que os direitos
fundamentais albergados na Constituicio vém expressos em  normas

A 153
contenipordaneas.

"f” Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 92

! Cf. FARIAS. Edilsom Percira de . Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade. a vida privada e a imagem
versus d liberdade de expressio e informagao. p. 5

"jz BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. P. 93

153 FARIAS, Edilsom Percira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus ua liberdade de expressdo e informagdo. p. 5
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O critério hierdrquico (chamado também de lex superior) € aquele
pelo qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior.
Neste sentido a li¢do de BOBBIO ao afirmar que “...as normas de um ordenamento
ndo estdo todas no mesmo plano (..) Mas (...) sdo dispostas em ordem
hierzirquica”154 Todavia, ndo ha hierarquia entre os direitos fundamentais. Nestes,
quando se encontram em oposi¢io entre si, ndo se resolve a colisdo suprimindo um
em favor do outro. Ambos os direitos protegem a dignidade da pessoa humana e
merecem ser preservados o maximo possivel na solucio da colisao. 153

Por derradeiro, o critério da especialidade € invocado para dirimir o
conflito de regras juridicas incompativeis, sendo uma geral e outra especial.IS o
Porém, na colisdo das normas consagradoras de direitos fundamentais, ambas sdo
gerais."”’

A colisdo de principios, ao invés do conflito de regras que tem
lugar na dimensao da validez, acontece dentro do ordenamento juridico. Neste

(13

sentido, ensina FARIAS que ndo “... se resolve a colisdo entre dois principios

suprimindo um em favor do outro. A colisdo serd solucionada levando-se em conta
o peso ou importancia relativa de cada principio, a fim de se escolher qual deles no

caso concreto prevalecerd ou sofrerd menos constri¢gdo do que o outro.” 138

'” BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 49

'** Cf. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisio de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus o liberdade de expressdo e informagdo. p. 96

]‘?(’ Cf. BOBBIO. Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 96-97

157 FARIAS, Edilsom Percira de. Colisd@o de Direitos: « honra, a intimidade, a vida privada ¢ a imagem
versus o liberdade de expressdo e inforinagdo. p. 96

'* FARIAS Edilsom Percira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressao e informagdo p. 96
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Portanto, na resolucao de conflitos entre os direitbs constitucionais
hao de ser estabelecidos em cada caso, como conseqiiéncia de uma ponderagao,
onde se pode dispor sobre a prevaléncia de um direito fundamental sobre o outro,
sob determinadas circunstincias faticas e juridicas, sem, negar, contudo, a
existéncia daquele direito que ndo prevaleceu e procurando, na medida do possivel,
a sua igual protecdo."” Y

Assim, pode-se concluir que o que foi dito sobre a colisdo de
principios se aplica, em regra, ao caso de colisdo entre direitos fundamentais uma
vez que os direitos fundamentais sao outorgados por normas juridicas que possuem

e . P 160
as caracteristicas de principios. 6

2.6 LEI DE COLISAO E PONDERACAO DE BENS

O método da ponderagido de interesses é conhecido hda muito tempo
pela ciéncia juridica. Modernamente, porém, sua aplicagdo no campo do direito
constitucional tem crescido acentuadamente, sobretudo da necessidade de
“encontrér o direito” para resolver os “casos de tensdo.”

Assim, em face da inexisténcia de uma ordenagdo abstrata de bens
constitucionais, bem como o cardter principial de muitas normas de direito

constitucional (sobretudo das normas consagradoras de direitos fundamentais) a

15 . . . - .. L. . . " . .
* Cf. DITTRICH. Karin Regina. A questdo dos limites dos direitos fundamentais no ambito do Direito
constitucional de conflitos. p.104 '
P .
19 Cr. ALEXY. Robert. Teorla de los Derechos Fundamentales. p. 135 ¢ ss.
p
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ponderagdo associada ao principio da proporcionalidade assume enorme relevo no

direito constitucional como meio hdbil e eficaz para a solugdo de conflitos.'®'

Oportunos, pois, os exemplos citados por J. J. GOMES
CANOTILHO, extraidos da jurisprudéncia alema.

Primeiro caso: Direito a informagdo contra o direito a
ressocializa¢do individual.

“Um determinado individuo cometeu um crime grave
(assassinio de sentinelas de um quartel militar) e por este
fato foi julgado e condenado a pena de prisdo. Pouco
antes do termo de sua pena e conseqiliente regresso a
liberdade e a sociedade, um canal de televisao anunciou
a emissdo de um filme-documentdrio sobre este caso.
Reagiu o condenado argumentando que a passagem
televisiva do filme implicava em uma nova condenagdo
publica, perturbando seriamente a sua ressocializagdo.
Replicou a estagdo de televisio com o argumento do
direito a liberdade de informagdo. Nado € possivel
metodologicamente estabelecer, de forma abstracta,
esquemas de supra/infra-ordenacdo entre os direitos
conflituantes dizendo que o direito a informagao
‘pesa’mais de que o direito a ressocializacdo, ou, vice-
versa, afirmar que este Ultimo se sobrepde ao primeiro. E
necessdrio um esquema de prevaléncia parcial
estabelecido segundo a ponderagido dos bens em conflito
e tendo em conta as circunstincia do caso. Por mais que
procurassem, OS juizés ndo encontravam na
‘interpretacio’ das normas constitucionais a solu¢do para
o conflito de direitos. O balancing ad hoc levou-os a
considerar que nas exactas circunstncias do caso ( o
‘caso Lebach’) o direito a ressocializagdo prevalecia
sobre o direito & informagdo.”'®

No caso em comento, o tribunal entendeu que o direito a

ressocializacdo deveria prevalecer sobre o direito a informagao.

"I CI. CANTOILHO. 1.3 Gomes. Teoria da Constituigdo ¢ Direito Constitucional. p. 1161
'Y CANOTILHO. 1.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. p. 1.160
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Segundo Caso: O direito a vida, o dever de protecdo de bens
constitucionais e o direito das vitimas.

“No segundo caso, um outro individuo, também autor de
um crime grave, estava em vésperas de julgamento
publico. No entanto, ancorado em relatdrios médicos,
invocou o risco de perder a vida (por infarte) se fosse
submetido a uma audiéncia publica de julgamento. O
conflito entre o direito a vida e o direito/dever do estado
de prossecucdo da agcdo penal colocou-se com toda a
acuidade. Além disso, deveria ainda ter-se em conta o
direito das vitimas a uma decisdo judicial justa e
eventual reparacdo. Era inutil prosseguir a rota
interpretativa ‘batendo’ nos textos para obter uma norma
de decisdo situativa. Impunha-se um balanceamento,
uma ponderagao para resolver a situacao de tensdo entre
bens constitucionais. E o reconhecimento do direito ao
adiamento do julgamento para a prote¢do do bem da
vida (como foi o caso) ndo significa sempre um esquema
de prevaléncia deste direito sobre o dever de
prossecuc¢do da acdo penal e o direito das vitimas a uma
decisdo justa e uma eventual reparacio de danos™'®*

Conforme visto, o conflito de principios se resolve na dimensio de
peso. E esta idéia de peso significa que o conflito entre principios serd resolvido
tendo em vista uma hierarquizacdo dos mesmos. Nao hd uma hierarquiza¢ao
absoluta, é verdade, mas uma hierarquizacdo em fun¢do do caso concreto.'®
Segundo ALEXY, ndao € possivel, por isso mesmo, resolver o conflito de
principios sem se ter claro o funcionamento do conceito e do procedimento de
ponderacdo, que s6 podem ser analisados a partir do enfoque pragmadtico-
argumentativo. A ponderacao, como concebida por ALEXY, refere a “...qual dos

interesses, abstratamente do mesmo nivel, possui maior peso no caso concreto.”

' CANOTILHO. 1.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. pl.162
'Y ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 89
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5 A i~ g I )
%% Egta precedéncia ndo € absoluta. Ao contrério, trata-se, como ele mesmo diz,

3

de uma precedéncia condicionada, cuja determinagdo “...consiste em que,
tomando-se em conta o caso, indiquem-se as condi¢des sob as quais um principio
precede ao outro. Sob outras condi¢des, a questdo da precedéncia pode ser
solucionada inversamente.”'*

Para WILLIS GUERRA SANTIAGO FILHO, fica patente a
diversidade de tratamento entre regras e principios quando ocorre um choque
entre suas disposi¢cdes. Assim, caso sejam duas regras que dispdem
diferentemente sobre uma mesma situac@o, ocorre excesso normativo, uma
antinomia juridica, que deve ser afastada com base em critérios que, em geral,
sdo fornecidos pelo proprio ordenamento juridico, para que se mantenha sua
unidade e coeréncia. De modo diametralmente oposto, posto ndo disciplinar
nenhuma situacao juridica especifica, ndo entram em choque, sdo compativeis
uns com os outros. Adverte-se, contudo que na solu¢do de um caso concreto,
onde ndo é satisfatoriamente resolvido aplicando-se regras, logo se percebe que
os principios envolvidos se encontram em estado de tensdo conflitiva, ou mesmo

em rota de colisdo. Resultando disso que a decisdo tomada, em tais casos, sempre

ird privilegiar um ou alguns dos principios em detrimentos de outro (s), embora

195 ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 90 ...cual de los interesses, abastractamente
del mesmo rango, posee mayor peso en el caso concreto.”

1% ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 92 “...consiste en que, tomando en cuenta ¢l
caso, se indican las condiciones bajo fas cuales un principio precede al otro. Bajo otras condiciones. la
cuestion de la precedencia puede ser solucionada inversamente.”
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todos eles se mantenham integros em sua validade e apenas diminuidos,
circunstancial e pontualmente, em sua eficacia.'®’

Na Constituicdo Federal de 1988 um exemplo pode ser dado para
esse peculiar mecanismo de conflito de principios. Diz respeito aos
questionamentos acerca da possibilidade de nomeacdo de parentes para cargos em
comissdo no servi¢o publico brasileiro. Por um lado, o art. 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988 estatui como um dos principios da administragdo
publica o da moralidade. Por outro , o inciso IlI, in fine, do mesmo dispositivo,
estabelece que os cargos em comissdo sdo de livre nomeac¢do e exonera¢do. Se um
agente publico nomeia, por exemplo, o filho, para ocupar cargo em comissdo, qual
norma juridica incidird? Solucdo possivel seria a de concluir pela preservacao de
ambas as normas constitucionais mediante harmonizacdo no caso, no sentido de
que, embora 0s cargos em comissdo sejam mesmo de livre nomeagdo, esta deve
obedecer ao principio da moralidade, que impediria ser o cargo ocupado por

parentes da autoridade.

2.7 RESTRICAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA

SOLUCAO. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Nao ha controvérsias sobre o fato de que os direitos fundamentais

nao sdo ilimitados. Ja a Declaracao Francesa de 1789 estabelecia que os direitos t€ém

"7 Cf. GUERRA FILHO. Willis Santiago. Principios da Isonomia e da Proporcionalidade e Privilégios
Processuais da Fazenda Piiblica. p.70-91 .
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como limites os direitos de outros membros da sociedade e que estes limites apenas

poderiam ser determinados por lel.

Nestes termos:

“A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que
nao prejudique outrem: assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem ndo tem por limites sendo o0s
que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo
dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados por lei” (Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, art. 4)

Numa andlise perfunctéria no texto constitucional em vigor,

observa-se claramente que os direitos fundamentais estdo sujeitos a restricoes.

Assim, sdo exemplos de restricdes dos direitos fundamentais na Constitui¢ao

. . . ]
Federal os seguintes enunciados normativos.

Naio ha

68

“¢ plena a liberdade de associacdo para fins licitos,
vedada a de cariter paramilitar. (Grifado art. 5°,
inciso XVII)”

“todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em
locais abertos ao piublico, independentemente de
autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo
apenas exigido prévio aviso a autoridade competente
(Grifado — art. 5 XVI)

problemas, pois, em admitir-se restricdes aos direitos

fundamentais. As controvérsias surgem unicamente com relacdo as questdes

referentes ao contetddo, alcance e limites das restrigdes, bem como quanto a

168 ~ . . . B .
* Com relagio ao conceito de enunciado normativo V. ALEXY. Robert . Teoriu  de los Derechos

Fundamentales. p. 50-55
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distincio entre restricdo, de um lado, e coisas tais como conformagao,
concretizagao, densificacio e configuracdo , de outra.'® .

ALEXY, para chegar ao conceito de restricio dos direitos
fundamentais, parte do principio de que existe uma relagdo especial entre restri¢do e
direito, de forma a se visualizar primeiramente a existéncia de um direito amplo e
depois um direito ja restringido. Nessa forma, que ele chama de teoria externa ndo
hé qualquer relacdo necessdria entre o conceito de direito e restricio. A relagio é
criada somente através de uma necessidade externa ao direito, de compatibilizar os
direitos de diferentes individuos, bem como os direitos individuais com outros bens
coletivos.'”” Portanto, ALEXY nega qualquer conexdo entre os conceitos de direito
e restricdo, sendo que a Unica relagdo possivel advém de um fator externo de
compatibilizar os direitos de diferentes individuos como também os direitos
individuais e os bens coletivos.

Para RAQUEL DENIZE STUMM “..0 direito niao ¢
necessariamente restringivel. A necessidade de restringi-lo advém das relagdes que
o homem mantém com outros homens ¢ com bens coletivos. Dessa forma, a
restricdo acontece por uma necessidade externa ao direito, que tem de

ey e . .. . .. . . z . 55171
compatibilizar diferentes direitos individuais e bens coletivos. E a teoria externa. 7

' CI. ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 267 “El concepto de restricién de un

derecho fundamental no parece presentar problemas; éstos resultan exclusivamente de la determiacion del
contenido alcance permitidos de las restriciones como asi también de la distincion entre restricion, por una
parte. y cosas tales como regulaciones. configuraciones y concreciones, por outra.

0 Cf. ALEXI, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 268 “Por ello. segiin la teoria externa, no
existe ninguna relacion necesaria entre el concepto de derecho y el de restricion. La relacién es creada sélo a
través de una necesidade externa al derecho, de compatibilizar los derechos de diferentes individuos con asf
también los derechos individuales y los bienes colectivos.”

' STUMM, Raquet Denize. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro. p. 142
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Por outro lado, ALEXY refere-se também a teoria interna, onde
ndo sdo distinguidos direito e restricdo, mas a concep¢do do direito com um
determinado conteudo, as restricdes sdo consideradas como limites, ou restricdes
imanentes.'”?

A teoria interna, por sua vez, nao reconhece no direito restricdes
vindas de fora. As restricdes nesse sentido, chamadas de restri¢des imanentes ao
direito ou limites imanentes ao direito, e decorrem das limita¢des de seu contetido.
Assim, para essa teoria “....0 conceito de restri¢ao é substituido pelo de limite. As
duvidas acerca dos limites do direito ndo sao ddvidas acerca de se o direito deve ou
nao ser limitado mas acerca de qual € o seu contetddo.”' "

Para ALEXY, a opcado entre a teoria externa € a teoria interna
depende, essencialmente, do fato de considerar as normas de direito fundamental
como regras ou principios e as posi¢des jusfundamentais como posicdes definitivas
ou prima facie. Se se pressupOe tratar-se de posicdes definitivas, estd perante a
teoria interna; quando se tratar de posi¢les prima facie, esti-se diante da teoria
externa.'

Portanto, ALEXY afirma que nido hi que falar em restricio de
direitos fundamentais sob a Gtica da teoria interna, pois se trata de posi¢des

definitivas, isto é, de normas que ordenam ou proibem determinada a¢do, nao

"2 Cf. ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 268-269

'3 Cf ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 269 “El concepto de restriceion es
substituido por el de limite. Las dudas acerca de limites del derecho no son dudas acerca de si ¢l derecho
debe o no ser limitado sino acerca de cudl es su contenido.” (Tradugdo livre)

' ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. p. 269. “La correccion de la teoria externa o de
la interna depende. esencialmente. del hecho de que las normas jusfundamentales sean consideradas como
reglas o principios y las posiciones jusfundamentales. como posiciones definitivas o prima facie. Si se parte
de posiciones fenitivas. es posible refutar la teorfa externa: si se parte de posicidnes prima facie. la teorfa
interna.” (Tradugdo livre)
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havendo direito fundamental restringido. Ao contrario, a teoria externa considera
que o que se pode restringir nao 580 as posicdes definitivas, mas as prima facie. E
neste sentido que devem ser compreendidas as restricdes de direitos fundamentais.
Assim, ALEXY diz que “...restringiveis sio bens jusfundamentais protegidos
(liberdades, situacdes posicoes de direito ordindrio) e posi¢des prima facie
concedidas por principios de direito fundamental”'”

Apos essas consideragdes preliminares acerca da restricao dos
direitos fundamentais, desenvolver-se-d, no item seguinte, 0 conceito e tipos de
restricdes, bem como o papel do principio da proporcionalidade na protecdo do

nucleo essencial.

2.7.1 METODICA E CONCEITO DE RESTRICAO

Preliminarmente, para que se possa falar em restricdo de direitos,
liberdades e garantias, é necessdrio destacar o Ambito de protegdo das normas
constitucionais consagradoras desses direitos. Para CANOTILHO a

“..primeira tarefa metdédica deve consistir, por
conseguinte, na andlise da estrutura de uma norma
constitucional concretamente garantidora de direitos.
Pretende-se determinar quais o0s bens juridicos
protegidos e a extensao dessa prote¢dio — Ambito de
protec¢do da norma — e verificar se os bens juridicos
protegidos por uma norma constitucional consagradora
de um direito, liberdade e garantia sofrem qualquer
restricdo imediatamente estabelecida pela propria
constitui¢io — restricdo constitucional expressa — ou se a

175 . v T , e

" ALEXY. Robert. Teoriv de los Derechos Fundamentales. p. 272 “Resiringibles son  bienes
Jusfundamentalmente protegidos (liberdades. situaciones, posiciones de derecho ordindrio) y posiciones
prima facic concedidas por principios jusfundamentais.” (Tradugio livre)
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constitui¢ao autoriza a ler a restringir esse ambito de
~ X 1t1 99]
proteccio — reserva de lei restritiva.”'’®

Nestes termos, pode-se conceituar restricio de um direito
fundamental como sendo a limitagdo do dmbito de prote¢do ou pressuposto de
fato'”” desse direito fundamental. Assim, o pressuposto de fato estabelecido no

13

artigo 5° inciso 1V da Constituicdo Federal de 1988 em vigor “..é livre a
manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato” alcanca a todas as
hipéteses praticas de se manifestar o pensamento. A proibi¢io do anonimato na
referida disposicao de direito fundamental constitui uma restri¢cdo, porque limita a
protecio constitucional da manifestacdo de pensamento aquelas hipdteses em que o
titular do direito ndo omite a sua identidade. Percebe-se, pois, na aludida norma
constitucional dois momentos distintos: o direito fundamental em si “a liberdade de

: ~ 23 AN 13 b IR . ”| :
manifestacdo do pensamento” e sua restricao ‘“‘proibi¢do do anonimato”. 7S

2.7.2 NORMAS RESTRITIVAS DE DIREITO

FUNDAMENTAL

Consoante ligdo de FARIAS, as normas restritivas de direito

¢

fundamental “...sd0 aquelas que atingem ou afetam conteido de direito

fundamental, isto é, limitam ou comprimem posi¢des que, prima facie, estao

' CANOTILHO, I. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. p. 1.195

77 Adverte-se que o ambito de protegdo ou pressuposto de fato de um direito fundamental refere-se aos bens
ou realidades (vida, liberdade. religiio elc) protegidos pela disposigio normativa que prevé o dircito
fundamental. Ver também sobre pressuposto de fato ALEXY. Robert.Teoria de los Derechos
Fundamentales. p. 292 ¢ ss ¢ FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: u honra. a intimidade, a
vida privada e a imagem versits a liberdade de expressdo e informagdo. p. 28.
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incluidas no ambito de protecdo dos direitos fundamentais™.'” A Lei n 9296, de 24
de julho de 1996 que regulamenta o inciso XII, parte final, do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, dispondo sobre as hipoteses em que, por meio de
ordem judicial, ¢ permitida violacdo das comunicag¢des telefonicas para fins de
investigacao criminal ou instru¢ao processual penal, inclui-se como norma restritiva
de direito fundamental, uma vez que afeta o conteido fundamental da
inviolabilidade do sigilo das comunicag¢oes(art. 5°, inc. XII).

Para CANOTILHO as normas restritivas de direito fundamental,
sdo, a0 mesmo tempo, normas de garantias de direitos € normas limitativas de
direito. (a)Sao normas de garantia porque garantem, constituem ou reconhecem um
ambito de prote¢do a determinado direito. (b) Sido também normas restritivas
porque estabelecem imediatamente limites ao ambito de protegﬁo.'80 No caso em
epigrafe, a norma restritiva garante a inviolabilidade da correspondéncia e das
comunicagOes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefOnicas, somente
‘naqueles casos que ndo haja autorizacao judicial para fins de investiga¢io criminal
ou instrugao processual penal.

Todavia, para que uma lei seja considerada restritiva de direito,
faz-se mister determinar o ambito de prote¢do a ser cumprido, averiguar a
finalidade, tipo e natureza da restricdo e observar se a lei restritiva em exame

respeita os limites a ela impostos pela constituicdo. Tais providéncias €m por

' Sobre restricoes de direitos fundamentais existem duas eorias: a externa ¢ a interna. Para maiores detalhes
confira p. 79-80.

' FARIAS. Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus da liberdade de expressdo e informagdo. p. 74-75

' Cf. CANOTILHO, 1.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do p. 1.198



objetivo detectar se se trata de efetiva restricdo do ambito de protecdo, se a
constitui¢do realmente autoriza tal medida, como finalidade de salvaguardar outros

. . . . . 181
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

2.7.3 TIPOS DE RESTRICOES

Uma sistematizacdo das restricoes dos direitos fundamentais
conforme a Constitui¢do Federal vigente comporta a classificagdo em restrigoes
diretamente constitucionais, restri¢des indiretamente constitucionais (reserva de lei),

.. . . C o~ L, . . . .82
restritiva simples e qualificada e restri¢des tacitas constitucionais.'®

2.7.3.1 RESTRICOES DIRETAMENTE CONSTITUCIONAIS

As restriges diretamente constitucionais sdo aquelas estabelecidas
pelo proprio texto constitucional. Nesta sentido € a licdo de FARIAS ao aduzir que
“..as vezes sucede que o proprio Texto Constitucional que consagra direito
fundamental dispde também sobre limites ou restricdes ao exercicio do direito
garantido™.'™ Como exemplos, pode-se citar os seguintes incisos do art. 5° da

Constituicdo brasileira de 1988: XI — prescreve o direito fundamental da

inviolabilidade de domicilio e admite restricdo deste direito em caso de flagrante

'SUCI.FARIAS. Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informagdo. p.75

'SICf. FARIAS, Edilsom Pereira de. As restri¢des dos direitos fundamentais.(mimeo) p. 3 . Sobre o assunto _
v. também ALEXY. Robert. . Teoria de los derechos fundamentales. p. 276-286

'S FARIAS. Edilsom Percira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada ¢ a imagem
versus a liberdade de expressdo e informagdo. p. 75
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delito ou desastre, para prestar socorro, ou durante o dia, por determinagao judicial
e XVI — assegura o direito de reunido e impde como limite que a reunido seja para
fins pacificos e que seus participantes ndo portem armas.

Infere-se, portanto, dos exemplos supra mencionados no texto
constitucional, que consagra o direito fundamental também uma restri¢do do direito
fundamental garantido, ou seja, a constituicdo assegura e restringe direta e

expressamente o direito fundamental.

2.7.3.2 RESTRICOES INDIRETAMENTE
CONSTITUCIONAIS (RESERVA DE LEI RESTRITIVA SIMPLES E

QUALIFICADA)

A segunda categoria de restricdes refere-se aquelas que ndo se
encontram previstas no texto constitucional que confere o direito fundamental, uma
vez que a Constitui¢do limita-se a autorizar o legislador a estabelecer através de leis
infraconstitucionais. A doutrina denomina esta hipdtese de reserva de lei, que é
subdividida em reserva de lei qualificada (quando o texto constitucional estabelece
os objetivos da e/ou outros requisitos para a lei restritiva) e reserva simples (quando
a constituicdo nao prescreve nenhum requisito especifico para a lei restritiva.'*,
Exemplo do primeiro tipo seria o inciso XXIV do art. 5° da Constitui¢do, ao dispor
que a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou

utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em
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dinheiro. Jd o segundo caso encontra-se previsto no mesmo artigo 5°, inciso XXXII,
ao consagrar que incumbe ao Estado promover, na forma da lei, a protecio do

consumidor.

2.7.3.3 RESTRICOES TACITAS CONSTITUCIONATIS

O terceiro e mais polémico tipo de restricdo, segundo FARIAS,
refere-se aquela que, embora nao expressamente prevista no texto constitucional,:
admite que este implicitamente alberga a restri¢do, a fim de se salvaguardar outros
direitos ou bens constitucionalmente protegidos.'® Por exemplo, sucede com
frequiéncia na vida social a colisao da liberdade de expressao e informacgao (CF/88,
art. 5°, ]X)"% com o direito a privacidade (CF/88, art. 5°,X)'87. Para solucionar tal
colisdo, através da harmonizacdo ou acomodacio dos direitos colidentes, bem como
prevenir futuros choques entre eles, a Constituicdo nao obsta que o Congresso
Nacional elabore lei que acabe por restringir os direitos colidentes em determinadas
circunstancias. Tampouco o Judicidrio, quando invocado para dirimir a referida
colisdo, estd impedido constitucionalmente de restringir quaisquer dos direitos
colidentes através das técnicas da concordancia pratica ou ponderacao de valores no

2Q

. o188
exame do caso sub judice.

' CI. FARIAS., Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo ¢ informagdo. p. 76

'Y FARIAS. Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada ¢ o imagem
versus a liberdade de expressdo e informag¢do p. 76

180 w6 Nivee a expressio da atividade intelectual, artistica. cientifica ¢ de comunicagio. independente de
censura ou licenga™.

87 530 invioldveis a intimidade. a vida privada. a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o dircito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio™.

'S EARIAS. Edilsom Pereira de. As restri¢ées dos direitos fundamentais. (mimeo) p.6
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Impende, porém, ndo confundir restri¢cdes dos direitos fundamentais
com outros categorias conexas, tais como configuragdo, conformacio,
concretizagdo, densificagdo. Nem toda reserva de lei, ou seja, autorizacgio
constitucional para elaboragdo de lei atinente aos direitos fundamentais, significa
uma restrigio. Pode ocorrer que, ao invés do legislador limitar o &mbito de protecio
de um direito fundamental (restricdo), a lei faz € determinar ou regulamentar,
pormenorizadamente, 0 dmbito de protecdo desse direito fundamental. Extrai-se,
como exemplo, o inciso XXXII do artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988. Nesse
caso, a Lei n® 8078 de 11 de setembro de 1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor
dispde sobre a protecdo do consumidor, configurando os seus direitos ao invés de

limita-los.

2.7.4 RESTRICAO E PROPORCIONALIDADE

As restrigdes dos direitos fundamentais sido possiveis nos Estados
onde a Constituicdo consiste num sistema aberto de regras e principios. Havendo
diversidade de principios e regras € possivel que ocorra colisdo ou conflitos de
direitos protegidos pela Constituicdo. Quando esses direitos em conflitos t€m os
status de fundamentais, a situagdo torna-se ainda bastante delicada, pois as vezes se
torna imperioso limitar um direito fundamental, sem ferir a liberdade e a dignidade
do cidad@o. Assim, o principio da proporcionalidade como limite as leis restritivas
de direitos fundamentais, traduz-se numa vedacio de excesso, de modo que a

autorizagdo constitucional conferida ao legislador ordindrio para impor restricao ao
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ambito-do direito fundamental ndo desborde em intervengio desarrazoada ou
desproporcional. Vale dizer, constitui instrumento de controle das restrigdes de
direitos fundamentais, a fim de que estas sejam adequadas aos fins legitimos a que
se dirigem e constituam medidas necessdrias para preservar a dignidade da pessoa
humana.

Em suma, a regra da proporcionalidade exige que a lei restritiva
utilize os meios adequados e necessarios aos fins colimados, bem como pondere os
bens juridicos constitucionalmente protegidos em jogo.'™

Portanto, uma das relevantes funcdes do principio da
proporcionalidade €, através dos subprincipios da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade strictu sensu'®, dosar as restricoes aos direitos fundamentais, o
que fortalece cada vez mais o Estado Constitucional de Direito. Nesse sentido é,
pois, luminosa a ligdo de BONAVIDES “O principio da proporcionalidade e esta é
talvez a primeira de suas virtudes enquanto principio que limita as limitagdes aos
direitos fundamentais transforma, enfim, o legislador num funcionario da
Constituigdo, € estreita assim o espaco de intervencdo ao 6rgado especificamente
incumbido de fazer as leis.”""'

RAQUEL DENIZE STUMM, analisando a estreita relacdo entre
direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, destaca a obrigatoriedade e
observancia deste em sede de restri¢des dos direitos fundamentais, nos seguintes

termos:

'Y CI. FARIAS. Edilsom Percira de. As restri¢ées dos direitos fundamentais (mimeo) p. 13
< N . .

" Cf. maiores detalhes no item 3.4

< . . . .

"' BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 386
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“ Tanto o legislador quanto o intérprete devem proceder
a uma ponderacio de valores quando da aplicacdo dos
direitos fundamentais, sejam eles determinados, sejam
eles indeterminados em nivel constitucional. A
avaliagdo da relagdo meios-fins assume papel no
c o~ .. . 55192
controle da restri¢io dos direitos fundamentais.”"

Nestes termos, GILMAR FERREIRA MENDES afirma que “...em
se tratando de imposig¢do de restri¢cdes a determinados direitos, deve-se indagar nio
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restri¢io eventualmente fixada
(reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricdes estabelecidas

. : : 193
com o principio da proporcionalidade.”

Ante o papel do principio da proporcionalidade, frente a restricdo
dos direitos fundamentais, atuando como mecanismo de ponderagdo que coibe
arbitrariedades do legislador e do aplicador da lei e também como verdadeiro fator
de controle de constitucionalidade das leis, pode-se concluir, em anuéncia com a
opinidlo de CANOTILHO, que o principio da proporcionalidade é o principio
informador das normas restritivas de direitos fundamentais. Neste sentido,
CANOTILHO afirma que “..o principio da proibicio do excesso ( ou da
proporcionalidade em sentido amplo) constitui um limite constitucional a liberdade

~ . 194 .~
de conformagao do legislador.” ™ Para CANOTILHO, no problema das restri¢des
aos direitos fundamentais deve-se observar que , em primeiro lugar,
“...entre o fim da autorizag¢do constitucional para uma
emanagao de leis restritivas e o exercicio do poder
discriciondrio por parte do legislador ao realizar esse fim

deve existir uma inequivoca conexdo material de meios-
fins. Em segundo lugar, no exercicio do seu poder ou

02 . . Lo . . . . . _— !
YT STUMM. Raquel Denize. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro. p. 132
93 - . . . . . A . .

'_)‘ MENDES. Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. p475
" CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitigdo. p. 429
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liberdade de conformacdo dos pressupostos das
restricdes de direitos, liberdades e garantias, o legislador

estd vinculado ao principio material da proibi¢do do
3195
excesso.

2.8 O RESPEITO AO NUCLEO ESSENCIAL DOS

DIREITOS FUNDAMENTAIS

Viu-se, anteriormente, que nao ha controvérsias acerca da restri¢ao
dos direitos fundamentais, porém, podem ocorrer abusos e arbitrio na atividade do
legislador ordindrio no processo de restri¢des tais fundamentais. Ademais, pode
suceder que, as vezes, a lei restritiva, em vez de limitai' o ambito de protecao do
direito fundamental, acabe descaracterizando de tal forma ou até mesmo
aniquilando por completo o direito fundamental, inviabilizando o seu exercicio na
vida social pelo seu titular. Neste sentido, leciona FARIAS “... a defesa do nucleo
essencial visa, assim, evitar que os direitos fundamentais fiquem a mercé do
legislador.”'”®

Desde logo, dois problemas exsurgem sobre a prote¢do ao nucleo

essencial dos direitos fundamentais. O primeiro, diz respeito ao objeto do nucleo

essencial: direito individual (subjetivo) ou garantia objetiva? O segundo, refere-se

" CANOTILHO. 1.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. p. 429

" FARIAS. Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo ¢ informagdo. p. 78 Ver. ANDRADE, Jos¢ Carlos Vierra . Os direitos
fundamentais na Consltitui¢do portuguesa de 1976. p. 233, afirma que o nicleo essencial refere-se ao “coragio
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ao valor do nucleo essencial: valor absoluto ou relativo, dependendo da sua
confrontacdo com outros direitos e bens. 7

Duas sao as teorias no que diz respeito ao objeto do nucleo
essencial.

Para a teoria objetiva, o objeto do nicleo essencial refere-se a
protec@o geral e abstrata prevista na norma, de modo a evitar que “a vigéncia de
uma disposi¢do jusfundamental seja reduzida de forma tal que perca toda
importancia para todos os individuos ou para a maior parte deles ou, em geral, para
a vida social.” '*®

Por outro lado, a teoria subjetiva o objeto do nucleo essencial
refere-se a protecdo do direito fundamental do particular de tal modo que “...em
caso algum, pode ser sacrificado o direito subjectivo de um homem, a ponto de,
para ele, esse direito deixar de ter qualquer significado.”'””

Para ALEXY, os direitos fundamentais, por serem posi¢cdes
primariamente do individuo, o cardter individual dos direitos fundamentais implica
que a teoria subjetiva deve aparecer, pelo menos, ao lado da teoria objetiva.””

De igual modo, destacam-se duas posi¢des em relagdo ao valor do

nacleo essencial: teoria relativa e a teoria absoluta.

do direito’, espago de maior intensidade normativa, “que ndo poderia ser afectado sob pena de o direito
deixar realmente de existir.”

YT CI. Robert Alexy . Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 286 ¢ ss.

Y8 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p287 “la vigencia de una disposicion
iusfundamental sea reducida de forma tal que pierda toda importancia para todos los individuos o para la
mayor parte de ellos o, en general. para la vida social.”

" CANOTILHO. J.J.Gomes. Dircito Constitucional 5 ed. Coimbra:Almedina , 1992 apud  FARIAS.
Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a hora. a intimidade. a vida privada ¢ a imagem versus a liberdade
de expressdo ¢ informagio. p. 81

*WCf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 288
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A teoria relativa parte do pressuposto de que a restricdo de um
direito fundamental hd que ter um fundamento ou justificacdo, quer na norma
constitucional expressa, quer implicitamente, quando da necessidade de proteger
ndo apenas direitos constitucionais, mas outros bens constitucionalmente
protegidos.

A teoria relativa vé, entio, o conteido essencial como resultado de
uma ponderacdo. As restricdes que sofrem os direitos fundamentais, quando da
aplicacao do principio da proporcionalidade, ndo lesionam a garantia do nicleo

essencial. Para esta teoria o garantia do nucleo essencial se reduz ao principio da

. : 201
proporcionalidade.*’

Portanto, qualquer restricdo de direito fundamental, somente é
admitida como legitima quando for adequada (apropriada), necessdria (exigivel) e
proporcional. Para CANOTILHO

“...a exigéncia da adequacdo aponta para a necessidade
de a medida restritiva ser apropriada para a prossecugao
dos fins invocados pela lei (conformidade com os fins).
A exigéncia da necessidade pretende evitar a adopgao de
medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias,
embora adequadas, ndo necessdrias para se obterem os
fins de proteccdo visados pela Constitui¢do ou a lei. O
principio da proporcionalidade em sentido restrito
(principio da ‘justa medida’) significa que uma lei
restritiva, mesmo adequada e necessdria, pode ser
inconstitucional, quando adopte ‘cargas coactivas’ de
direitos  liberdades e  garantias  ‘desmedidas’,
‘desajustadas’ ou ‘desproporcionadas’ em relacdo aos
resultados obtidos.”*”

' CI.ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 288
22 CANOTILHO. 1.1. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. p.428-429
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Neste sentido, FARIAS afirma que “ ...a restrico s6 seria legitima
quando fosse exigida para realizacdo de outro direito ou bem constitucionalmente
protegido e s$O na proporcdo que essa exigéncia se imponha ao direito

203
fundamental.”
Em contrapartida, o que caracteriza a teoria absoluta é a concepgao
segundo a qual “...existe um nucleo de cada direito fundamental que, em nenhum
e 39204
caso, pode ser afetado.

Para VIEIRA DE ANDRADE, esse limite absoluto que constitui o
nucleo essencial € representado pela “dignidade do homem concreto como ser
livre”. Ou seja, se outros principios ou valores constitucionais exigirem a restri¢ao
de direito fundamental, “a idéia do homem como ser digno e livre” revela-se como

. . . .~ 205
um limite intransponivel para o poder de restrigdo.

Na concep¢cio de RAQUEL DENIZE STUMM, “o nicleo
essencial é determinado abstrato, consistindo em um espaco de maior intensidade
valorativa (‘o coragdo do direito’) ndo podendo ser restringido ‘sob pena de o

. o C 99206
direito deixar de realmente existir.

As decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alemdo tém
oscilado entre uma e outra teoria, apesar de ja se ter manifestado, vdrias vezes, pela

teoria absoluta. No caso das gravagdes com fitas cassetes, por exemplo, justificou o

Tribunal que “...nem sequer interesses dominantes na comunidade podem justificar

202 . . L. .. U . R ,
FARIAS. Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos: a honra.. a intimidade. a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressdo e informagdo.. p. 80
204 . v .
ALEXY. Robert. Teoriu de los Derechos Fundamentales. p. 288 “existe un nicleo de cada derecho
fundamental que. en niguno caso, puede ser afectado.
205 ] ~, o
-7 ANDRADE. José Carlos Vieira de . Os Direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. p.
. ¢ 8
233 e ss



uma interven¢do no nicleo absolutamente protegido da configuracdo da vida
privada; ndo cabe uma ponderacdo de acordo com o critério do principio da
proporciona]idade.”207

Em outra ocasido, o Tribunal decidiu pela teoria relativa ao sopesar
entre os interesses da comunidade e da liberdade individual, optando pelo
aprisionamento de um adulto com disturbios mentais. Esta argumentacdo responde
exatamente a lei da ponderacdo e, com isso, a terceira parte do principio da
proporcionalidade.®”®  Assim, conclui-se que a teoria relativa deve ser admitida

como a que melhor atende aos anseios deste trabalho, bem como a que mais se

ajusta ao significado dos direitos fundamentais na Constitui¢do brasileira.

2 STUMM. Raquel Denize. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro. p. 140
27T ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 288. “Ni siqueira intereses dominantes en la
comunidad pucden justificar una intervencion en el nicleo absolutamente protegido de la configuracion de la
vida privada: no cabe una ponderacion de acuerdo con el criterio del principio de proporcionalidad™
(Tradugio livre)

% ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 289



CAPITULO 111

30 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A

INTERPRETACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA

PROPORCIONALIDADE

Neste ultimo e principal capitulo, objetiva-se enfrentar o tema do
Principio da Proporcionalidade como instrumento juridico, posto a disposicao do
intérprete na realizacdo da tarefa de protecdo e garantia aos direitos fundamentais
plasmados no texto constitucional.

Dessa forma, registra-se, desde logo, a dupla funcio desempenhada
pelo principio da proporcionalidade, primeiro como matéria de afericio da
constitucionalidade dos atos do poder publico e, segundo, como instrumento de
interpretacdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se
busca desde ai uma solugao conciliatoria, para qual o principio € indubitavelmente
apropriado. Além disso, atua como escudo protetor contra a atuacdo do legislador
face as restricdes de direitos fundamentais. >

Neste sentido, afirma MARCIA HAYDEE PORTO DE

CARVALHO que *...o principio da proporcionalidade € uma verdadeira garantia
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constitucional que tem uma dupla funcdo: protege os cidadiaos contra os abusos do
poder estatal e serve de método interpretativo de apoio para o juiz quando este
precisa resolver problemas de compatibilidade e de conformidade na tarefa de
densificacio ou concretizagio das normas constitucionais.”'*
De inicio, faz-se mister ponderar a adverténcia de XAVIER
FHILIPPE citado por BONAVIDES “..de que ha principios mais ficeis de
compreender do que definir. A proporcionalidade entra na categoria desses
principios.” 2
De sorte que ndo resulta dificil estabelecer preliminarmente duas
nog¢des acerca do termo proporcionalidade: uma acepcio lata € uma acepgao menos
larga, ou strictu sensu. No primeiro caso, com o magistério de PIERRE MULLER,
entende-se que o principio da proporcionalidade € a regra fundamental a que devem

212
212 Numa

obedecer tantos os que exercem quanto os que padecem o poder.
dimensao menos larga, o principio se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia

de relacdo adequada entre um ou vérios fins determinados € os meios com que $ao

levados a cabo. Neste raciocinio, pode-se afirmar que ha violagdo do principio da

209 . C .. - .
9 ClItem 2.7. Sobre restrigoes dos direitos fundamentais.

21 CARVALHO, Madrcia Haidée Porto de. Hermenéutica Constitucional. p. 74. Concretizar a Constitui¢io
traduz-se, fundamentalmente, no processo de densificagio de regras ¢ principios constitucionais. A
concrelizagiio das normas constitucionais implica um processo que vai do rexto norma (do seu enunciado)
para uma norma concreta — norima juridica — que. por sua vez, serd apenas um resultado intermédio, pois s6
com a descoberta da norna de decisdo para a solugio dos casos juridicos-constitucionais teremos o resultado
final da concretizagio. A concretiza¢do, como se v&, nlo ¢ igual a interpretagfio do texto da norma; € sim, a
construgdo de wma norma juridica. Por outro lado Densificar uma norma significa preencher. complementa
¢ precisar 0 espaco normativo de um preceito constitucional, especialmente carecido de concretizagdo, a fim

Constitucional ¢ Teoria du Constituigdo. p. 1127. Scgundo Paulo Bonavides concretizar € algo mais do que
interpretar, é, em verdade, interpretar com acréscimo, com criatividade. BONAVIDES, Paulo.  Curso de
Direito Constitucional. p. 585.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 356
22 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.357
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proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio, toda vez que os meios destinados a
realizar um fim ndo sao, por si mesmos, apropriados e/ou quando a despropor¢ao
entre meios e fim é particularmente evidente, ou seja, manifesta.”’* O principio da
proporcionalidade, até pouco tempo atrds, era considerado como pertencente €
aplicavel apenas no ambito do Direito Administrativo, mas hoje tem sido admitido
como principio do Direito Constitucional e do decorrente do préprio Estado
Democratico de Direito, como se vera adiante.

Segundo BONAVIDES, a doutrina faz da proporcionalidade um
principio essencial da Constitui¢do, porque o consolida como regra fundamental de
apoio e prote¢ao aos direitos fundamentais e a caracterizagdo de um novo Estado de
Direito. Uma frase proferida pelo alémﬁo JELLINEK retrata, com propriedade, o
sentido da proporcionalidade, ao afirmar que “ndo se abatem pardais disparando

~ 99214
canhdes.”?"*

3.2 SEDE CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA

PROPORCIONALIDADE E SUA NORMATIVIDADE

Questao intrincada diz respeito acerca do assento constitucional do
Principio da Proporcionalidade.  Pronunciando-se sobre o assunto, WILLIS
SANTIAGO GUERRA FILHO afirma que

“...infelizmente, nesse passo, ndo trilhamos o caminho
seguido por constituintes de outros paises, que

Y BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 357
2 . .. . . N . .
2 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade ¢ o Controle de Constitucionalidades de
Leis Restritivas de Direitos Fundamenrais. p. 42.
P
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cumpriram sua funcdo j4 na fase atual do
constitucionalismo, a qual se pode considerar iniciada no
segundo pds-guerra. Isso porque ndo hd previsdao
expressa, em nossa Constituicdo, do principio em tela, a
diferenca, por exemplo, da Constituicdo Portuguesa de
29 2'5
1974 (...)". Entretanto o mesmo autor aduz que a
circunstincia de ele “n@o estar prevista expressamente
na Constitui¢dio de nosso Pais nada impede que o
reconhecamos em vigor também aqui, invocando o
disposto no pardagrafo 2° do art. 5% Os direitos ¢
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela
199216
adotados (...)""".

No caso brasileiro o fundamento da utilizagdo do principio da
proporcionalidade, segundo BONAVIDES, pode ndo existir enquanto norma geral
de direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto constitucional. A nogao
mesma se infere de outros principios que lhe sdo afins, entre os quais avulta, em
primeiro lugar, o principio da igualdade, sobretudo em se atentando para a
passagem da igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidade, tio caracteristica

. .. 2]
da derradeira fase do Estado de Direito.?"”

A propodsito, JORGE MIRANDA afirma que, embora a
proporcionalidade ¢ igualdade guardem estreita conexdo, nio se confundem, pois
... aigualdade tem a ver que com a distribui¢do de direitos e deveres, de vantagens e

de encargos, de beneficios e de custos inerentes a pertenga, a mesma comunidade ou

a vivéncia da mesma situagdo. A proporcionalidade ¢ um dos critérios que lhe

% FILHO, Willis Santiago Guerra.  Principios da lsonomia e da Proporcionalidade e privilégios
processudis da Fazenda Piblica . p. 74

2 FILHO, Willis Santiago Guerra.  Principios da Isonomia e da Proporcionalidade ¢ privilégios
processuais da Fuzenda Piblica . p.15

" BONAVIDE, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 395
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presidem ou uma das suas situagdes imprescindiveis, como acaba de se indicar; é
uma medida de valor a partir da qual se procede a uma ponderag:ﬁo”218

Oportuno, ainda, a lichio de MARINONI, ao asseverar que
“..alguém poderia argumentar que nd@o nos podemos valer do principio da
proporcionalidade porque ele nao estd previsto no sistema constitucional brasileiro.
Acontece que, para poderem ser aplicados, os principios ndo precisam estar
previstos nos textos normativos” *'?

Para RAQUEL DENIZE STUMM “..em sendo um principio
juridico geral fundamental, o principio da proporcionalidade pode ser expreéso ou
implicito a constitui¢do. No caso brasileiro, apesar de nido expresso, ele tem
condigdes de ser exigido em decorréncia da sua natureza.” **

RAQUEL DENIZE STUMM afirma que o principio da
proporcionalidade num dado sistema juridico pode derivar do Estado de Direito, dos
Direitos Fundamentais, ou ainda, do principio do Devido Processo Legal. **'

Para BONAVIDES, “.a vinculacgio do principio da
proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre por via dos direitos

fundamentais. E ai que ele ganha extrema importancia e aufere prestigio e difusdo

tao larga quanto outros principios cardeais e afins, nomeadamente, o principio da

22

1gualdade”.
E conclui BONAVIDES afirmando que “...é na qualidade de

principio constitucional ou principio geral de direito, apto a acautelar do arbitrio do

> MIRANDA. JORGE. Manual de Direito Constitucional. Tomo 11 p-216

'Y MARINONI. Luiz Guilherme. A Antecipagdo da turela na reforma do processo civil. p. 80-81

=" STUMM. Raquel Denize. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro. p.121
' STUMM. Raquel Denize. O principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro. p. 97
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poder o cidaddo e toda a sociedade, que se faz mister reconhecé-lo ja implicito e,
portanto, positivado em nosso Direito Constitucional.” ***

Portanto, o direito brasileiro ja acolhe de maneira copiosa
expressoes nitidas e especiais de proporcionalidade, isto €, regras de aplicacdo
particularizada ou especifica do principio, a que se refere a Constitui¢do, sem
todavia explicita-lo.

O Principio da Proporcionalidade é, por conseguinte, “direito
positivo em nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda
formulado como ‘norma juridica global’, flui do espirito que anima em toda sua
extensao e profundidade o paragrafo 2° do art. 5°, o qual abrange a parte nio-escrita
ou nado expressa dos direitos e garantias fundamentais da Constitui¢do, a saber,
aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da
esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios que este consagra e
que fazem inviolavel a unidade da Constitui¢do.” ***

Conclui-se, portanto, que o principio da proporcionalidade € hoje
axioma do Direito Constitucional, conseqiiéncia da constitucionalidade e cadnone do
Estado de Direito, bem como regra que tolhe toda a ac¢lo ilimitada do poder do

Estado frente aos direitos e garantias fundamentais do cidadio.

* BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional . p. 359
* BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 396
2 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 396

2
2
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3.3 CRITICAS AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Em que pese a sua importincia na protecdo dos direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade foi objeto de severas criticas da
doutrina publicista.

Primeiro, E. SCHMIDT, o ex-Reitor da Universidade de
Heidelberg, ndo poupa criticas ao uso exagerado do Principio da Proporcionalidade,
ao afirmar que “o emprego do principio da proporcionalidade, derivado do sistema
de direitos fundamentais, representa quase sempre uma decisdo, em ultima andlise,
dificil de fundamentar, que corresponde unicamente ao desejo e a vontade de quem
toma a decisdo, e por isso ndo pode pleitear reconhecimento geral.” **°

Neste sentido, BONAVIDES lembra que, apesar da extraordindria
difusdo do principio da proporcionalidade, de inicio, no campo do direito penal e
administrativo , e, posteriormente, em sede do direito constitucional, o mesmo tem
sido alvo de pesadas e severas criticas, algumas descabidas, outras dignas de
reflexdao, mas todas impotentes para impedir o uso, bem como o prestigio do
principio, sobretudo no campo do direito constitucional, em matéria de contengao
dos poderes do Estado e protegdo dos direitos fundamentais.**®

Algumas criticas se voltam para a possibilidade de ingeréncia do
poder judicidrio no controle da atividade legislativa. Assim, “a ado¢do do principio

na ordem constitucional significava um considerdvel estreitamento da liberdade do

223

7 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 390
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legislador para formular leis e exercer assim um poder que lhe é peculiar na
L 3227
organizacao do Estado
Digno de nota, igualmente, a critica de HANS HUBER, citado por
BONAVIDES, prevenindo do perigo do uso exagerado do sobredito principio,
capaz de abalar a relagdo Legislativo-Judicidrio, bem como o cinone constitucional
e . e 228
da separagdo dos poderes.
O publicista  francés XAVIER PHILIPPE, citado por
BONAVIDES, alerta que o uso exagerado do principio da proporcionalidade pode
acarretar “um ‘governo de juizes’, rompendo assim o equilibrio fundamental dos
» 229
poderes.’
Apesar das inumeras censuras acima transcritas, no ordenamento
brasileiro “a proporcionalidade ndao deve permanecer encoberta. Em se tratando de
principio vivo, elastico, prestante, protege ele o cidaddo contra os excessos do

N e . . . 33230
Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais.

3.4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E SEUS

ELEMENTOS PARCIAIS OU SUBPRINCIiPIOS

Para restar bem compreendido, o sobredito principio exige a sua

decomposi¢do em trés elementos, a saber: a) o da adequacdo; b) o da necessidade; e

“* BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 389
227‘ BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.389

¥ BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 390
'7')()

" BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 393
0 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 394
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c) o da proporcionalidade em sentido estrito. A seguir serdo abordados

separadamente.

a)Adequacao de Meios (conformidade ou idoneidade)

Este elemento €, na afirmacdo de BONAVIDES, a pertinéncia ou
aptiddo. Examina-se ai a adequagdo, a conformidade ou a validade do fim. Logo
percebe-se que esse principio confina ou até mesmo se confunde com o da vedacio
do arbitrio, que alguns utilizam com o mesmo significado do principio geral da
proporcionalidade. Com o designio de adequar o meio ao fim que se intenta
alcancar, faz-se mister, portanto, que a medida seja suscetivel de atingir o objetivo
escolhido, ou segundo HANS HUBER, que mediante seu auxilio se possa alcancar
o fim desejado.””'

Portanto, sob o prisma da adequacdo, em face do principio da
proporcionalidade, o que se exige para a constitucionalidade do ato normativo
limitador de um direito fundamental €, simplesmente, que o meio eleito para a
consecug¢io do objetivo almejado tenha condigOes para tanto, isto €, seja apto, capaz
de lograr o desiderato pretendido.23 2

A conduta de um juiz diante de um caso concreto v.g., limitacdo de
um direito fundamental deverd, em primeiro plano, ser a seguinte: a) descobrir a

razao que motivou o legislador a proceder aquela limitagdo; b) concluindo existir

autorizacio constitucional para que o legislador agisse de forma como agiu, ou seja,

*' BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 360
- BUECHELE. Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade ¢ a interpretagdo da
Constitui¢do. p.133
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para criar a restricdo normativa, caberd ao magistrado aferir se tal medida eleita é

iddnea, capaz de alcangar o fim consignado na Lei Maior.

b) Necessidade (exigibilidade)

Por esse subprincipio se deve entender, na licio de SUZANA DE
TOLEDO BARROS que “..a medida restritiva seja indispensavel para a
conservacao do proprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa ser
substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa.”>"

Pelo subprincipio da necessidade, a medida ndo ha de exceder os
limites indispensdveis a conservagao do fim legitimo que se almeja, ou uma medida
para ser admissivel deve ser necessdria. Assim, constatada, em primeiro plano, a
aptiddao da lei restritiva para atingir o fim perseguido pelo Texto Constitucional
(protecdo e efetivagdo de determinado direito fundamental), o passo seguinte, na
tarefa de controlar a constitucionalidade da limitacdo normativa, é aferir se a
imposicdo do legislador era, realmente, naquele preciso instante, além de
imprescindivel para assegurar o exercicio do direito fundamental objeto da restri¢ao

' . . . . . ~ 734
(fim), o instrumento (meio) mais eficaz € menos oneroso para o cidaddao.” Em

c . - 3 235
outras palavras “...de dois males, faz-se mister escolher o menor.”

¢) Proporcionalidade em sentido estrito

233

BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da proporcionalidade ¢ o controle de constitucionalidades das
leis restritivas de direitos fundamentais. p. 76

“" BUECHELE. Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a interpretagdo da
Constitui¢ao. p. 137

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 361
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Além dos dois subprincipios acima analisados, resta um terceiro
ndo menos importante que ¢ a proporcionalidade em sentido estrito. Segundo
PIERRE MULLER, citado por BONAVIDES, * quem utiliza o principio (...), se
defronta ao mesmo passo com uma obrigagdo e uma interdi¢c@o; obrigagdo de fazer
uso de meios adequados e interdi¢do quanto ao uso de meios desproporcionados.”z‘%

Neste terceiro elemento, observar-se-a a relacdo custo-beneficio,
ou seja, a verificacdo das vantagens e desvantagens resultantes para o cidaddo, a
partir dos meios utilizados pelo legislador, com vistas 2 obtencdo dos fins
perseguidos pela norma constitucional.™’

Assim, pode-se concluir que terd atendido ao Principio da
Proporcionalidade em todos os seus elementos, se a férmula legal adotada, além de
adequada e necessdria, for a que mais beneficio trouxer ao(s) titular (es) do direito

5 ~ o 238
fundamental, no tocante a sua protecio e concretizacdo.””

3.5 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE:

APONTAMENTOS PARA UMA DISTINCAO

Com a passagem do Estado Constitucional Liberal, caracteristico

do século XVIII e metade do século XIX, para o Estado Constitucional social

“* BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 361

7 BUECHELE. Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a interpretagdo da
Constiti¢do. p. 139

% BUECHELE. Paulo Arminio Tavares. O Principio da proporcionalidade ¢ « interpretugéo da
Constituigdo. p. 140
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moderno do século XX, tanto a razoabilidade quanto a proporcionalidade239
assumem, sem duvida, papel relevante na prote¢io e garantia dos direitos
fundamentais do cidadao.

Neste sentido leciona CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO que

“... 0 atual Estado Social e Democritico de Direito ndo
pode ser concebido 4 margem dos principios da
razoabilidade e da moralidade, pois ambos sdo seus
elementos caracterizadores. Assumem primordial
importancia quando da andlise de um Estado em
concreto e da efetivagdo do disposto em seu perfil
constitucional, ja que, sem o atendimento destes
principios nao se realiza, efetivamente, a concep¢io
tedrica informadora deste tipo de Estado.” **°

Inumeras sao as fungdes e aplicabilidade da razoabilidade , atuando
ora como elemento aferidor de constitucionalidade, ora como termOémetro da
legitimidade dos atos do poder publico, ou, ainda, como pardmetro para aplicagao
da norma ao caso concreto pelo judiciario.

Neste sentido, mais uma vez € licido o ensinamento de CELSO

ANTONIO BANDEIRA DE MELO, para quem a

“ ..doutrina, ao se pronunciar sobre o principio da
razoabilidade, ora enfoca a necessidade de sua
observancia pelo Poder Legislativo, como critério para
reconhecimento de eventual inconstitucionalidade da lei,
ora o apresenta como condi¢do de legitimidade dos atos
administrativos, ora aponta sua importdncia para o0
judiciario quando da aplicacio da norma ao caso
concreto. Isto demonstra de forma cristalina que a

A oscilagdes semdnticas sobre o assunto sio substanciais. Virias s3o as expressdes empregadas pela
doutrina: “principio da proporcionalidade™ ou “mandamento da proibi¢io do excesso™ (mais utilizado na
Europa Continental): “principio da razoabilidade™ ( preferida no sistema common leav). No Brasil. a locugéo
“principio da proporcionalidade™ € de uso mais corrente. Contudo, nesta dissertagiio os termos razoabilidade
¢ proporcionalidade sdo tomados como sindnimos.

U MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Direito Administrativo e Constitucional. p. 621
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razoabilidade é essencial ao sistema juridico como um
todo e que sua utilizacdo é essencial a concretizagio do
direito posto.”**/

Na abordagem do tema da proporcionalidade, € inevitavel colocar a
questao do principio da razoabilidade, haja vista que existe uma discussio
doutrindria acerca da existéncia de distingdo entre esses dois principios. Muitos
doutrinadores defendem a diversidade entre razoabilidade e proporcionalidade,
mas ndo conseguem apresentar uma diferenga capaz de separar os dois conceitos.

Nestes termos, LUIS ROBERTO BARROSO afirma que “nada

mais dramatico para uma ciéncia do que situagdes iguais serem identificadas por
nomenclatura diversa, e, sobretudo, situagdes (...) diversas serem identificadas por
igual denominacfo.” ***

Para SUZANA DE TOLEDO BARROS, trata-se apenas de

diversidades conceituais para designar identidades de conteddos, pois, “...0os

alemdes utilizam, indiscriminadamente, o termo proporcionalidade ou proibicdo

de excesso ( Ubermass) para designar o principio que os americanos tratam por

99243

43

razoabilidade Em outra passagem a autora afirma que “... o principio da

proporcionalidade (...)como constru¢do dogmética dos alemaes, corresponde a
nada mais do que o principio da razoabilidade dos norte-americanos,
desenvolvido mais de meio século antes, sob o clima de maior liberdade dos juizes

. . \2
na criagdo do direito.”**

241 A . . o P . . .
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Direiro Administrarivo e Constitucional .p. 621
2

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional ¢ a Efetividade de suas Normas. p. 100

¥ BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade ¢ o controle da constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. p. 70

M BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. p. 54



109

Certo é que os conceitos se ndo se confundem, em muito se
assemelham, posto que ambos visam a resguardar os direitos individuais e
coletivos contra 0s abusos e excessos do poder publico.

O que se pode afirmar é que o termo razoabilidade teve origem nos
Estados Unidos e ¢ amplamente utilizado nos paises que adotam o sistema do
Common Law para designar o principio de ponderacdio meio-fim e o sistema de
controle das restricoes legais

Oportuna, pois a licaio de SUZANA DE TOLEDO BARROS,
acerca do principio da razoabilidade no Direito norte-americano, ao afirmar que
“O juizo da razoabilidade leva em conta uma pauta de valores da sociedade que os
magistrados ocupam-se de traduzir e, na aferi¢do da proporcionalidade da medida
restritiva a direitos, sempre é ponderada a relagio de custo/beneficio social.” **’

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, por sua vez, afirma
que, embora a doutrina faca referéncia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, separadamente, na realidade, “o segundo constitui um dos
aspectos contidos no primeiro. Isto porque o principio da razoabilidade, entre
outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a
Administragdo e os fins que ela tem que alcangar.” **°
Ainda sobre o assunto, um outro autor que faz uma analise

profunda sobre o principio da razoabilidade & luz da Constituicdo da Repiblica

Federativa do Brasil de 1988 ¢ CARLOS ROBERTO SIQUEIRA DE CASTRO,

245 P . . . . .

" BARROS, Suzana de Toledo. O principio du proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. p. 63
246 . . . . .. .

" DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. p. 81
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para quem as diferencas existentes entre as normas devem ser razoaveis e
racionais, sendo o exercicio da razoabilidade possivel pela previsdo expressa do
devido processo legal (due process of law).  Assim, manifesta SIQUEIRA DE
CASTRO: “Nessa visao limitadora do arbitrio legislativo, a cldusula do devido
processo legal erige-se em escudo contra normas juridicas e as decisdes
administrativas irrazodveis ou irracionais. Afasta-se, assim, o totalitarismo na

tomada de decisdes capazes de interferir com a esfera de liberdade ou com os bens

individuais dotados de utilidade social.””**’

A seu turno, JUAN FRANCISCO LINARES, publicista argentino,
colaciona as vdrias acepcodes assumidas pelo termo razoabilidade. Assim: “

I) Na técnica se fala de meios razodveis para obter certo
fim. Quer dizer, se vislumbra uma certa racional
adequacdo de meios e fins. Trata-se, pois, de uma
razoabilidade técnica;

ITI) Em axiologia juridica se fala de razoabilidade quando
se busca o fundamento dos valores especificos do plexo
axiolégico: solidariedade, cooperacdo, poder, paz,
seguranca, ordem e se o acha no valor de totalidade
chamado justica. A justica € assim racionalizadora dos
outros valores. Estes s@o razodveis enquanto se fundam
na justica;

24 " . . . . .
7 CASTRO. Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade dus leis na nova
Constitui¢do do Brasil. p. 157
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IT) Em ciéncia do direito a razoabilidade se apresenta
quando se busca a razdo suficiente de uma conduta
compartida. Essa razdo pode ser de esséncia, quando a
conduta se funda em uma norma juridica; de existéncia
quando o fundamento é mero fato de que o
comportamento juridico se da; e, de verdade quando tem
fundamento de justica.” 248

Conclui-se  que tanto o termo razoabilidade quanto
proporcionalidade, nada mais sdo que duas faces da mesma moeda. Neste sentido,
o Supremo Tribunal Federal, em intimeros pronunciamentos, tem tomado os termos

e A . ey . . 246
como sindnimos, ora empregando razoabilidade, ora proporcionalidade. **’

3.6 ILUSTRACAO JURISPRUDENCIAL SOBRE A

RAZOABILIDADE

O exame da casuistica, sobre ser capaz de enriquecer a abordagem
sem pretensdes de ordem estatistica ou exauriente, destina-se apenas ao desiderato
ilustrativo.  Alids, os exemplos a seguir expostos, deveriam, ser analisados
juntamente com principio da proporcionalidade no final desta disserta¢do, porém,

por motivos diddticos, houve por bem deixa-los aqui neste topico.

8 LINARES, Juan Francisco. Razonabilidad de las leves. p. 108 “a) En la técnica se habla de medios
razonables para obtener cierto fin. Es decir. se mienta una cierta racional adecuacion de medios a fines. Se
trata, pues. de una razonabilidad téenica. b) En axiologia juridica se habla de razonabilidad cuando se busca
el fundamento de los valores especificos del plexo axioldgico: solidaridad. cooperacion, poder. paz.
seguridad. orden y se lo hatla en el valor de totalidad llamado justicia; ¢) En ciencia del derecho la
razonabilidad se presenta cuando se busca la razén suficiente de una conduta compartida. Esa razon puede
ser de esencia, cuando la conducta se funda en una norma juridica; de existencia cuando ¢l fundamento es ¢l
mero hecho de que el comportamiento juridico se da; ¢ de verdad cuando tiene fundamento de justicia.”

** Ementdrio do STE, n® 1952-1. p. 136, Ementdrio i® 1950-3. p. 463



Evidentemente, que os direitos individuais e coletivos albergados
na Constituicdo, e cerne do Estado Social e Democratico de Direito, ndo podem ser
postergados pelo legislador infraconstitucional, nem pode este desnaturd-los
editando leis que com eles conflitem, quer frontalmente, quer por via obliqua, sob
pena de afronta ao principio da razoabilidade e, conseqlientemente, ao principio da

. 25
legalidade. >

RECASENS SICHES, com propriedade, aponta a necessidade da
observiancia do  principio da razoabilidade pelo Poder Judicidrio.
Os ensinamentos do mestre estdo sintetizados de forma lapidar no seguinte trecho
de sua monumental obra intitulada Nueva Filosofia de la Interpretacion del
Derecho:

“O juiz, para averiguar qual a norma aplicdvel ao caso
particular submetido a sua jurisdi¢cdo, ndo deve deixar-se
levar por meros nomes, por etiquetas ou conceitos
classificatérios, mas, pelo contrdrio, tem que ver quais
s80 as normas, pertencentes ao ordenamento juridico
positivo a ser aplicado no caso concreto, que ao dirimir 0
conflito estejam em consonincia com os valores
albergados e  priorizados por este  mesmo
3251

ordenamento.

Em face do exposto, pode-se concluir que o principio da
razoabilidade determina a coeréncia do sistema e que a falta de coeréncia, de
racionalidade de qualquer lei, ato administrativo ou decisdo jurisdicional gera vicio

de legalidade, pois o Direito é feito por seres e para seres racionais, para ser

- : - : 4 252
aplicado em um determinado espaco e em uma determinada época.

P9 MELLO. Celso Anténio Bandeira de. Direito Administrativo e Constitucional. p. 622

25 - . . .~ .. ~ .
21 SICHES, Recaséns. Nueva Filosofia del Interpretacién del Derecho. Apud MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Direito Administrativo ¢ Constitucional . p. 623

252

~ CI. MELLO, Cclso Antonio Bandeira de. Direito Administrativo e Constitucional. p. 623
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Através da andlise da razoabilidade, também se verifica se os
vetores que informam um determinado sistema juridico foram ou nao obedecidos. A
desobediéncia a esses vetores macula de ilegalidade o ato expendido, quer em sede
administrativa, legislativa ou jurisdicional.™”

Averbe-se, pois, que o exercicio da fun¢do normativa costuma
importar em toda sorte de classificacdes legislativas. Para CARLOS ROBERTO

SIQUEIRA DE CASTRO “ Pode-se mesmo afirmar que legislar significa

592

classificar.”>*. Neste contexto, a moderna teoria constitucional tende a exigir que
as diferenciacdes normativas sejam razodveis e racionais. Isto quer dizer que a
norma classificatdria ndo deve ser arbitrdria, implausivel ou caprichosa, devendo, ao
revés, operar como meio idoneo, habil e necessdrio ao atingimento de finalidades
constitucionalmente validas. Para tanto, ha de existir uma indispenséavel relacao de
congruéncia entre a classificacio em si e o fim a que ela se destina.”> Do contrrio,
os legisladores e administradores estatais poderiam, de forma ilimitada e arbitraria,
estabelecer toda sorte de discriminagdes, por mais despropositadas ou destituidas de
fundamento que pudessem ser. Registre-se que a Constitui¢do Federal de 1988, de
acordo com a redagdo do postulado isondmico de que “todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza”, veda quaisquer discriminagdes sem um

. (a1 25
fundamento plausivel e razodvel.”"

2‘?3 CI. MELLQ, Celso Antdnio Bandeira de. Direito Administrativo e Constitucional. p.624

¥ CASTRO. Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal ¢ a razoabilidade das leis na nova
Constituigdo do Brasil. p.155

2 CASTRO. Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal ¢ a razoabilidade das leis na nova
Constituigdo do Brasil . p.157

=ocr. Constituig¢do da Republica Federativa do Brasil, art. 5, incisos 1. V111 XLII, XLI.
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Exemplos de classificacoes legislativas extravagantes e
injustificadas sdo imaginadas por CARLOS ROBERTO SIQUEIRA DE CASTRO
“..se se conduzir de modo diferente, poder-se-ia
estabelecer, por exemplo, e por absurdo que parega,
tratamento legislativo distinto entre proprietdrio de
automovelis verdes e proprietdrios de automodveis
amarelos, ou entre o tipo de penteado das pessoas, ou
entre canhotos e destros, isto para fins de habilitagao em
concurso para provimento de cargos burocraticos no
servico publico ou para fins de obtencdo de
financiamento imobilidrio junto ao sistema financeiro de
habitagdo, o que, a toda evidéncia, ndo guarda a minima
~ . vz e L) 2.0 2325
correlagio com tais critérios classificatérios.”>’

Outro exemplo ndo menos bizarro seria aquele que proibisse
empregados portadores de diabetes de serem eleitos para cargos de direcdo nos
sindicatos respectivos, ja que tal doenga nao guarda nenhuma correlagdo com a
atividade proibida. Todos esses exemplos revelam a ruptura do vinculo de
congruéncia entre os fins visados pela regra classificatéria € os meios a que ela
pretensamente serve e que ela propria edita para o seu pleno atingimento. O preceito
normativo, nesse caso, soa irrazoavel, irracional, e por certo injusto, eis que nada
auxilia para a consecucdo de finalidade constitucionalmente védlidas. Ao revés, a
diferencia¢io juridica carece de motivacdo iddnea, restando sem alicerce de

a3 M M : . 258
fundamentagdo, capaz de autorizar o descrime legislativo.”
Considerou-se ainda discriminatério, portanto, carente de

razoabilidade, a exigéncia da prova de esforco fisico no concurso para ingresso na

carreira de delegado de policia federal, por entendé-la desnecessédria para o

T CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis.dus leis na
nova Constitnigéo do Brasil. p.163

2 CASTRO. Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal ¢ a razoabilidade das leis na nova
Constitui¢do do Brasil . p. 164
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exercicio da funcao policial de nivel superior. Na ementa do acérdio, da lavra do
Ministro Washington Bolivar, restou comprovada a ofensa ao principio da
razoabilidade, nestes termos: “Administrativo: Concurso publico — delegado de
policia federal — prova de esfor¢o fisico — teste de Cooper — 1) Candidato que
comprovou gozar de boa saiide fisica e psiquica, nos termos do art. 9, inciso 'V, da
Lei n 4.878/65. A prova do esforgo fisico deve ser aferida nos termos legais ¢ de
forma razodvel, pois Delegado manda e os agentes, em regra, é que executam as
ordens; trabalha, usualmente, em gabinete e dificilmente, mesmo em diligéncia,
teria ele proprio de sair correndo atrds de delingiientes. Procedentes do TRF.
2)Remessa de oficio denegada™. 29

Igualmente, em uma outra oportunidade, o Tribunal Regional
Federal qualificou de irrazodvel a exigéncia da entrevista como requisito de
habilitacdo para o cargo de diplomatas. Foi questionada a Portaria n® 474/78 do
Ministério das Rela¢des Exteriores, que estabeleceu normas para admissao na
carreira de diplomatas. O ato ministerial exigia, dentre outras disposi¢oes, que 0s
candidatos, apds aprovacdo das provas intelectuais, fossem submetidos a
entrevistas para verificar caracteristicas pessoais que devem ser adequadas a
carreira de diplomatas. Eis o acdérddo de lavra do Ministro Leitdo Krieger:
“Administrativo — Concurso publico — aptiddo para o ingresso na carreira
diplomdtica — aferi¢do através de entrevista de natureza subjetiva, determinada em
portaria ministerial sem respaldo em norma legal, e realizada apos aprovag¢do do

candidato nos exames intelectuais a que se submeteu. Entrevista a que ndo se pode

2359 I . . .
' CASTRO. Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal ¢ a razoubilidade das leis na nova



116

emprestar validade como fato de eliminag¢do de candidatos ao prosseguimento no
concurso, sobretudo quando, ao seu término, aqueles que a realizaram se limitaram
a afirmar, sem qualquer justificativa, de maneira dogmdtica, ndo considerar o
candidato como possuidor de aptiddo necessdria ao exercicio da carreira
diplomdtica (fls., 77-78). A afirmag¢do assim, feita torna insuscetiveis de exame,
quer pelos proprios candidatos, como pelo Judicidrio, os reais motivos que
determinaram, tanto podendo possibilitar a prdtica de arbitrio ou de odiosa
discriminagdo, a ensejar se torne letra morta o disposto na Lei Maior. Mandado de
seguranga que se concede.” 260
E digno de mencdo, neste sentido, que, modernamente, se tem
exigido em sede tanto doutrindria quanto jurisprudencial, sobretudo, alhures, que a
classificacdo  legislativa ni3o adote, em primeiro lugar, diferencas
constitucionalmente vedadas (como racga, sexo, religifio etc) e que, além disso, seja a
distingdo normativa * razodvel”, o que significa dizér, revestida de racionalidade e
plausibilidade. Em outras palavras, a classificacdo ndo deve ser arbitraria, sob pena
de desmerecer o respeito dos suditos da lei, o que no mais das vezes conduz a
instabilidade da ordem juridica.”®’
Adverte, contudo, CARLOS ROBERTO SIQUEIRA DE CASTRO
que,
“a ofensa a Lei Maior da nacdo pode ocorrer tanto

frontalmente quanto por via obliqua, sendo esta dltima,
alids, a maneira mais freqiiente de contrariedade a

Counstitui¢do do Brasil . p. 192

0 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
Constitui¢do do Brasil. p. 194-194

*ICf. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade das na nova
Constitui¢do do Brasil. p. 1606
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Constitui¢do. Por essa razdo, os orgdos do Poder
Judicidrio devem estar conscientes de que as leis e 0s
atos em geral do Poder Publico ndo raro discrepam do
estatuto supremo e lesionam direitos fundamentais de
modo apenas indireto e até mesmo disfar¢cado. Haverdo
os intérpretes e aplicadores da Constitui¢ao de extrair do
documento supralegal o maximo de utilidade social e de
diretrizes para a pacificagdo dos conflitos de interesses
que assolam a comunidade politica, isto segundo o0s
superiores principios da justica e da igualdade, dentre
. . x5 262
outros mais entronizados na Constitui¢ao.” *°

Portanto, a razoabilidade ndo se restringe apenas a mera andlise
para conferir se um ato, uma lei ou uma sentenca foram editados, ou nao, de forma
coerente com as normas que os presidiram. O principio da razoabilidade
compreende, além da analise da coeréncia dos atos juridicos, a verificagio de que
esses atos foram ou ndo editados com reveréncia a todos os principios € normas
componentes do sistema juridico a que pertencem, isto é, se esses atos obedecem ao

.. .. . 263
esquema de prioridades adotados pelo préprio sistema.

O principio da razoabilidade propicia, portanto, a fiscalizagdo da
obediéncia a todos os demais principios e regras albergados pelo sistema. Assim,
quando o aplicador da norma elege prioridades sem atentar para oS vetores
indicativos do sistema, estd incorrendo em comportamento ilicito por desobediéncia

- L. : oo 264
ao principio da razoabilidade.

A guisa de ilustragdo, veja-se exemplos de situagdes concretas

colacionadas do sistema constitucional brasileiro. Ndo poderia ser considerada

262

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidude das leis na nova
Constititi¢do do Brasil. p.185

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Direito Administrativo ¢ Constitucional. p.624

Y MELLO. Celso Antdénio Bandeira de. Direito Administrativo e Constitucional. p. 625
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razoavel politica econdmica recessiva, em razao do disposto no art. 3°, I e I1I da
Constituicao que in verbis determina:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II- erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais.

Se isso nao baste, dispde o art. 170, incisos VII e VIII:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I — redugdo das desigualdades regionais e sociais;
II — busca do pleno emprego.

Ora, qualquer administrador que tivesse alguma nog¢do da
importincia dos principios fundamentais de direito publico, ou algum acatamento
aos ditames constitucionais, por certo detectaria, de imediato, a invalidade
manifesta, que eivaria de forma insanéavel politica e econOmica que prestigiasse as
desigualdades sociais e regionais, ou que reduzisse a possibilidade de emprego,
langando a populagao na pobreza e aviltando a dignidade do ser humano. Alids, o
principio da razoabilidade basta para demonstrar que politicas recessivas nao

. . e g .. 265
podem ser validadas pelo nosso sistema juridico positivo.*

** MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Direito Administrativo ¢ Constitucional. p. 626
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37 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL:

ESPECIFICIDADES

Urgem, neste momento, breves comentdrios sobre a interpretagdo

3

da Constitui¢do como, “...sintese da organizacdo politica e juridica do Estado e

o . 95206
repositério supremo das normas fundamentais.””"

Cumpre esclarecer, desde logo,
que se furtard, este item, das discussdes tedricas e das “querelas metodoldgicas” da
interpretacdo constitucional, em face das limitacdes deste trabalho. Tratar-se-a-se,
tao somente, de apontamentos ¢ algumas especificidades da hermenéutica
constitucional.

Embora a interpretacdo constitucional nio seja, em rigor, diferente
da interpretacdo das normas juridicas em geral, guardam, todavia, algumas
particularidades dignas de registro. Esse € o entendimento de ANNA CANDIDA
DA CUNHA FERRAZ, para quem

“...a Interpretacdo constitucional é espécie do género
interpretagdo  juridica, porém  revestida de
caracteristicas e  critérios  peculiares, derivados
especialmente, da natureza e das notas distintivas das
disposi¢cdes constitucionais: supremacia e rigidez
constitucional, deferentes conteidos das normas
constitucionais, cardter sintético, esquematico e genérico
. -~ 2

da Constituicdo.”*"’

Semelhante  entendimento é  professado  por  SILVIO

DOBROWOLSKI, ao afirmar que “..dois aspectos sobrelevam do texto

constitucional quando alguém se debruga sobre ele, para compreender os preceitos

%0 TEIXEIRA, J. H Meirelles. Curso de Direito Constitucional. p. 265



ali fixados: a grande cépia de valores ambiguos, imprecisos e a natureza politica

53208

das muitas opg¢des valorativas para o preenchimento do seu significado.

Com efeito, compulsando a Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, vé-se, de inicio, insculpido nos primeiros artigos termos nao
univocos, tais como, soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, sociedade
livre, justa e soliddria, desenvolvimento nacional, prevaléncia dos direitos humanos,
dentre outros tantos permeados por todo o texto constitucional.

Para JORGE MIRANDA, a interpretacio constitucional ndo é de
natureza diferente das que se opera em outras areas, adotando, contudo algumas
especialidades. Para o mestre lusitano

“...a interpretacdo constitucional tem de ter em conta
condicionalismos e fins politicos inelutdveis e
irredutiveis, mas ndo pode visar outra coisa que nao
sejam os preceitos e principios juridicos que lhes
correspondem. Tem de olhar para a realidade
constitucional, mas tem de a saber tomar como sujeita ao
influxo da norma e nao como mera realidade de facto.
Tem de racionalizar sem formalizar. Tem de estar atenta
aos valores sem dissolver a lei constitucional no
subjectivismo ou na emocgao politica. Tem de se fazer
mediante a circulacdo norma- realidade constitucional-
valor.”*®

Todavia, em sentido oposto, registra-se o pensamento do jurista
KLAUS STERN para quem “a interpretagdo das normas constitucionais nio pode
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equiparar-se com a interpretagio das demais normas juridicas.” >’

7 FERRAZ. Anna Cindida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constitui¢do: mutagies
constitucionais e mutagdaes inconstitucionais. p. 235

2% DOBROWOLSKI. Silvio. O Pluralismo e o controle dos poderes do Estado. p.160

“Y MIRANDA. Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo L. p. 257

U STERN. Klaus. Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana. p. 290 “la interpretacion de las
normas constitucionales no puede sensillamente equipararse com la interpretacion de las demds normas
Jjuridicas.”



Em seguida JORGE MIRANDA aponta alguns principios
norteadores da interpretagio constitucional. Fala que a Constituicio deve buscar
uma unidade e harmonia de sentido de modo sistematico e globalizante. Para isso,
seus conceitos indeterminados tem de ser entendidos sempre na perspectiva dos
principios, valores e interesses constitucionalmente relevantes. Suas normas $io
verdadeiras normas juridicas e desempenham uma fungdo til no ordenamento,
ligadas umas as outras com o maximo de capacidade de regulamentagdo. E que os
preceitos constitucionais devem ser interpretados ndo sé no que explicitamente
ostentam como também no que implicitamente deles resulta.””’

KLAUS STERN aponta semelhantes critérios que deverdo ser
observados na interpretacdo da Constitui¢do, a saber:

I) As normas constitucionais incorporam a ordem
fundamental organizativa e material do Estado e a vida
comunitdria;

II) As normas constitucionais estdo formuladas de
maneira ampla, indeterminada e incompleta;

III) As normas constitucionais determinam o acontecer
politico;

IV) As normas constitucionais dao suporte para a
jurisprudéncia infraconstitucional;
V)As normas constitucionais em sua interpretagdo estao
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vinculadas a uma jurisdicdo especial.”*’

' MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo 11. p. 258-261

2 CI. STERN, Klaus. Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana p. 285 “a)las normas
constitucionales incorporan el orden fundamental organizativo y material del Estado y de la vida comunitaria;
b) las normas constitucionales estdn a menudo formuladas de mancira amplia. indeterminada ¢ incompleta; ¢)
las normas constitucionales determinan el acontecer politico; d) las normas constitucionales entrafian



Por oportuno, € preciso registrar, em que pese a ressalva feita neste
item, duas correntes em torno dos problemas da interpretacdo constitucional:
posi¢cdes interpretativistas e ndo-interpretativistas.

Os interpretativistas entendem que 0s$ juizes, ao interpretarem a
Constitui¢do, devem limitar-se a captar o sentido dos preceitos expressos na
Constituicao, ou, pelo menos, nela claramente implicitos. Todavia, nao se deve
confundir com o literalismo - a competéncia interpretativa dos juizes vai apenas até
onde o texto claro da interpretacdo lhes permite. Tal interpretacdo encontra como

.. n . 273 -
limites a textura semintica ¢ a vontade do legislador.”” A concepgio da
Constitui¢do para essa corrente limita-se uma funcio de instrumento de governo.

Neste raciocinio, para CANOTILHO a Constituicdo baseia-se em

duas premissas fundamentais de uma ordem democrdtica e liberal:
II) “ a tese do pluralismo, que aponta para a
necessidade de confiar a Orgdos politicamente
responsaveis a concretizagdo dos conteddos de liberdade
e de justica agitados e defendidos com acentuacdes
substantivas diversas pelos varios grupos e correntes
(politicos, religiosos, culturais);
I1) a tese do relativismo de valores(skepticism) que
obriga a rejeitar uma visdo ‘fundamentalista’ de valores
e dar mais peso(relativo) aos valores defendidos por uma
maioria democritica do que as posi¢des de uma minoria
4 ~ M b s 274
ou de um 6rgao judicial”. !
Por outro lado, a posicdo ndo-interpretativista defende a

possibilidade e a necessidade de os juizes invocarem e aplicarem ‘valores e

principios substantivos’ — principio da liberdade, da igualdade e da justica — na

consecuencias para la jurisprudencia infraconstitucional: ¢) las normas constitucionales estan confiadas en su
interpretacidn vinculante en dltima instancia a una jurisdicion de un tipo especial™ (Tradugdo livre)

173 . . . . . . o~

¥ CANOTILHO. 1. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. p. 1121

2 - . . . . . . L

™ CANOTILHO. 1.J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. p. 1122
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interpretacdo do texto constitucional. CANOTILHO aponta algumas
caracteristicas da corrente ndo-interpretativista:

1) “supremacia da Constitui¢do, pois o direito da
maioria € limitado pela Constitui¢do, quer quando
existem regras constitucionais especificas (como exigem
os interpretativistas) quer quando as formulagdes
constitucionais se nos apresentem sob a forma de
‘standard’(conceitos vagos);

IT) a objectividade interpretativa nao é perturbada pelo
facto de os juizes recorrerem aos principios da justiga, da
liberdade e da igualdade, ou até a outros conceitos
(religiao, liberdade de imprensa) ancorados num
determinado e¢htos social, pois a interpretacdo da
Constituigdo faz-se sempre tendo em conta o texto, a
historia, os precedentes, as regras de procedimento, as
normas de competéncia que, globalmente considerados,
permitem uma actividade dotada de tendencial
objectividade;

III) de resto a interpretagdo substancial da Constitui¢iao
deve perspectivar-se em moldes diferentes dos
proclamados pelas teorias interpretativistas”. E conclui o
mestre lusitano “o direito nao € apenas o ‘conteudo’ de
regras juridicas concretas, € também formado
constitutivamente por principios juridicos abertos como
justica, 1mparcialidade, igualdade, liberdade . A
mediac¢ao judicial concretizadora destes principios € uma
tarefa indeclinavel dos juizes.”*”

Das premissas expostas, conclui-se que, para uma adequada
interpretacdo da Constitui¢do e dos direitos fundamentais plasmados no seu texto, a
corrente ndo-interpretativista € a que melhor atende aos anseios do presente

trabalho.

¥ CANOTILHO. 1.J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigdo. p. 1222-1123



3.8 PROPORCIONALIDADE E INTERPRETACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS: SERA 0 PRINCIPIO DA

PROPORCIONALIDADE UM PRINCIPIO DE INTERPRETACAO?

Em que pese a opinido do mestre BONAVIDES, ao asseverar que
toda interpretacio dos direitos fundamentais vincula-se a uma necessidade de uma
teoria dos direitos fundamentais, e esta, por sua vez, a uma teoria da Constitui¢do, €
ambas a uma indeclinavel concep¢do do Estado, da Constituicdo e da cidadania,
registra-se, sob pena de desvio do proposto neste trabalho, a impossibilidade de
desenvolver exaustivamente tais teorias, posto que o objetivo da pesquisa é tdo
somente de verificar a pertinéncia do principio da proporcionalidade como
instrumento eficaz e hdbil para a solugdo dos conflitos entre direitos
fundamentais.>’®

Nesta ordem de idéias, pode-se afirmar que, com o declinio do
positivismo e o advento da teoria material da Constituicdo, houve um deslocamento
dos estudos constitucionais antes ligado a parte organizacional, separacdo de
podéres e distribui¢do de competéncias, tipicas do constitucionalismo liberal, para a
parte substantiva, ou seja, os direitos fundamentais e as garantias processuais da

liberdade, sob o palio do Estado constitucional social.?”’

7 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional . p. 438
2T BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. P.586
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Dessa mudanca, surge igualmente a necessidade de novas técnicas

e métodos na interpretacio da Constituicdo, onde “os direitos fundamentais

ocupam (...) posi¢ao estrutural culminante.

55278

Para BONAVIDES essa

“mudanca atinge também a Constituicdo. Deixa ela de
ser um sistema de normas na imagem cldssica do
positivismo para se transverter num sistema de valores e,
a seguir, num sistema de principios, sendo esse o ponto
inquestionavelmente critico em que a passagem do
sistema valorativo ao sistema principial faz surgir o
embridao da nova teoria dos valores, desde muito em
gestacdo jurisprudencial. E a esta altura, alias, que se
reconhecem na doutrina a inteira juridicidade e
hegemonia normativa e hierdrquica dos principios, 0S
quais encarnam doravante a alma das constituigées.”m

Assim sendo, € for¢oso afirmar que ““...a hermenéutica dos direitos

fundamentais requer vias de investiga¢do que transcendem os caminhos abertos

pelo emprego dos métodos interpretativos da escola classica de Savigny.

35280

Surge, entdo, o recurso ao principio da proporcionalidade como

esteio e apoio a metodologia da Nova Hermenéutica.

De sorte que BONAVIDES aponta “...na proporcionalidade néao

somente um critério de contenca@o do arbitrio do poder e salvaguarda da liberdade,

mas, por igual, em nivel hermenéutico, um excelente mecanismo de controle, apto a

solver, por via conciliatéria, problemas derivados de uma eventual colisio de

principios; isto sobretudo tocante a interpretagdo dos direitos fundamentais.

,,28 l

> BONAVIDES. Paulo
" BONAVIDES. Paulo
% BONAVIDES, Paulo
! BONAVIDES. Paulo

. Curso de Direito Constitucional. p. 539
. Curso de Direito Constitucional. p. 585
. Curso de Direito Constitucional. p. 545
. Curso de Direito Constitucional. p. 587



Todavia, mister esclarecer que, na hipdtese de conflitos entre os
principios, nenhum deles é sacrificado ou expulso do ordenamento juridico. Vale
dizer, o principio cuja aplicacdo num caso concreto foi recusada por ensejo da
~ ponderagdo de valores, bens e interesses, levada a cabo pelo intérprete, continua a

circular valido na corrente normativa do sistema, conservando, intacta, a
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possibilidade de aplicagdo futura.
Dai, ndo se pode negar o importante papel desempenhado. pelo
principio da proporcionalidade na esfera dos direitos fundamentais. E justamente, e
ndo somente ai, que ele exerce a sua nobre fungdo, conforme ja visto anteriormente,
qual seja, de protecdo e garantia dos direitos fundamentais. Além de resguardar o
cidaddo da acdo lesiva do legislador em matérias de restricdes dos direitos
fundamentais.
Dai assevera BONAVIDES que
“..uma das aplicacdes mais proveitosas contidas
potencialmente no principio da proporcionalidade €
aquela que o faz de instrumento de interpretagdo toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais
e se busca desde ai solugdo conciliatdria, para a qual o
principio € indubitavelmente apropriado. As Cortes
constitucionais européias, ja fizeram uso freqiiente do
principio para diminuir ou eliminar a colisdo de tais
M M 9,2)3
direitos.”*
Neste mesmo sentido, leciona PAULO ARMINIO TAVARES
BUECHELE ao afirmar que

“...¢ no conflito de direitos, concretamente revelado e
sem que se possam hierarquiza-los, que o Principio da

282 . . . . N 1y . .

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 587 CI. Willis Santiago Guerra Filho.
Principios da Isonomia e da Proporcionalidade ¢ Privilégios processuais da Fazenda Publica.

283 N o

% BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 387



Proporcionalidade se mostrard de extrema praticidade,
permitindo ao intérprete (juiz, advogado, promotor ou,
mesmo, ao simples cidaddo) definir qual dos interesses
contrapostos deverd preponderar naquela situagdo
especifica, na medida em que melhor atenda aos
requisitos da adequacao, necessidade e
: : : : 55284
proporcionalidade em sentido estrito.”***
Em suma, pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade €
também principio de interpretacdo constitucional, estreitamente relacionado com o
Principio da Concordincia Pratica (Hesse) e oriundo, tal qual este dltimo, do
. . .. . 285 .y - e
Principio da Unidade da Constituicio™ . A sua utilizacdio como critério de
interpretagcdo da Lei Maior nao pode, porém, prescindir da conjugacdo com o
. . - - .. 286 -
Principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do™ ', a fim de que a hermeneuta —

especialmente ao juiz, dotado de sua prerrogativa constitucional de decidir conflitos

com for¢a de lei entre as partes — nao se confira, em vez de poder, o arbitrio de

' BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a Interpreta¢do da
Constitui¢do. p.180

7 Denominado também principio da unidade hierdrquico-normativa da Constitui¢io. Uma Constituigdo,
apesar da diversidade de seu objeto, jamais apresenta elementos estanques. Isto significa que ndio é possivel
analisar-se uma disposi¢do constitucional isoladamente. fora do conjunto harmdnico em que situada. De
oulra parte, as normas constitucionais ndo guardam entre si relaciio de hierarquia. Todas €m a mesma
dignidade. Por assim ser, as normas constitucionais devem ser interpretadas de modo a evitar conflitos ¢
contradi¢des com outras normas constitucionais.  Luis Roberto Barroso. O Direito Constitucional ¢ a
efetividade de suas normas. p 288

0 Entende-se como tal, quando entre interpretacdes plausiveis ¢ alternativas. exista alguma que permita
compatibilizd-la com a Constitui¢io. Cuida-se, por certo, da escolha de uma linha de interpretagdo de uma
norma legal, em meio a outras que o Texto comportaria. O conceilo sugere mais: a necessidade de buscar
uma interpretagio que ndo seja a que decorre da leitura mais ébvia do dispositivo. E ainda. da sua natureza
excluir a interpretagdo ou as interpretagdes que contravenham a Constituicio. Didaticamente o processo de
interpretacdo conforme a Constituicio  decompde-se nos seguintes elementos: 1) Trata-se de uma
interpretagio da norma legal que a mantenha em harmonia com a Constitui¢io, em meio i outra ou outras
possibilidades interpretativas que o preceito admita. 2) Tal interpretagdo busca encontrar um sentido possivel
para a norma, que ndo ¢ o que mais cvidentemente resulta da leitura do seu texto. 3) Além da elei¢io de uma
linha de interpretagfo. procede-se 1 exclusio expressa de outra ou outras interpretagdes possiveis, que
conduziriam a resultados contrastante com a Constitui¢io. 4) Por via de conseqiiéncia. a interpretagio
conforme a Constituigio ndio ¢ mero preceito hermenéutico. mas. mas. também um mecanismo de controle de
constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da norma legal. BARROSO, Luis
Roberto. Interpretagdo e Aplicagio da Constitui¢do. p. 180 e ss.
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pretender interpretar a norma ao seu talante, se observar limites que o proprio texto

287
estabelece.

Nao se pode perder de vista, mais uma vez, a licdio do mestre

BONAVIDES ao afirmar que

“partindo-se do principio da unidade da Constitui¢ao,
mediante o qual se estabelece que nenhuma norma
constitucional seja interpretada em contradicdo com
outra norma de Constitui¢do, e atentando-se, a0 mesmo
passo, para o rigor da regra de que nao ha formalmente
graus distintos de hierarquia entre normas de direitos
fundamentais — todas se colocam no mesmo plano —
chega-se de necessidade ao ‘principio da concordancia
pratica’, cunhado por Konrad Hesse, como projecao do
principio  da  proporcionalidade, cuja  virtude
interpretativa ja foi jurisprudencialmente comprovada
em colisdes de direitos fundamentais (grifo nosso),
consoante tem como ocorrido no caso de limitacdes ao
direito de opinido.”**®

Contudo, ndo resta divida, que o principio da proporcionalidade

tem muito a ver com

BONAVIDES

a Tépica, embora com esta nao se confunda, alids, para

z

“...0 critério da proporcionalidade € tépico, volve-se
para a justica do caso concreto ou particular, se aparenta
consideravelmente com a equidade e € um eficaz
instrumento de apoio as decisdes judiciais que, apos
submeterem o caso a reflexdes pros e contras
(Abwagung), a fim de averiguar se na relacdo entre
meios e fins ndo houve excesso (Ubermassverbot),
concretizam assim a necessidade do ato decisério de

~ 2% 2 )()
corregdo”.*®

287 P . . . . ~
BUECHELE. Paulo Arminio Tavares. O principio da Proporcionalidade e «a Interpretagdo du

Constituigdo. P. 187

38 BONAVIDES. Paulo. Curso de direito Constitucional. p. 387



39 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA

JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O registro de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal
extremou de quaisquer duvidas a presenca do Principio da Proporcionalidade no
ordenamento juridico brasileiro. A seguir, sem pretensdes de esgotar o rol, ja
significativo, de decisdes reconhecendo o uso do principio da proporcionalidade,
analisar-se-30 algumas jurisprudéncias da Suprema Corte brasileira.

No Recurso Extraordinario (R.E.) n® 18.331, da relatoria do
eminente ministro Orozimbo Nonato, registrou-se a primeira referéncia ao
principio da proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No
julgamento o Supremo considerou inconstitucional a medida restritiva pelo excesso
de taxar. Tratava-se da majora¢do do imposto sobre cabines de banho imposta pelo
Municipio de Santos-SP. Eis o voto do ministro Orozimbo Nonato:

“O poder de taxar ndo pode chegar a 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, comércio e da industria e
com o direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio
ndo deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo
aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
“détournement de pouvoir”. Ndo hd que estranhar a
invocagdo  dessa  doutrina ao  propdsito  da
inconstitucionalidade, quando os julgados tém
proclamado que o conflito entre a norma comum e o
preceito da Lei Maior pode se acender ndo somente
considerado a letra do texto, como também, e

. iy . P 290
principalmente, o espirito do dispositivo invocado”.

* BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional . p. 387. Em 1953, ao relancar a idéia bdsica de
que o Dircito ¢ ¢ permanece uma téenica de resolucgio de problemas, THEODOR VIEHWEG. tragou as
bases da moderna jurisprudéncia problemitica.

* MENDES. Gilmar Ferreira. A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. p 475
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Nota-se, do voto acima transcrito, que o poder de tributar ndo pode
exceder, de tal maneira que configure em um verdadeiro confisco, implicando, na
pratica, a destrui¢ao do direito de propriedade e liberdade do exercicio profissional.

Em outro momento, o Pretério Excelso manifestou acerca do
direito a liberdade de exercicio de profissdo, ao analisar a Representacao n°® 1054,
de 04/04/84, questionando a constitucionalidade do art. 86, da Lei n® 4.215, de
27/04/63, com a redacao dada pela lei n® 5.681, de 20/07/71, que consagrava a
incompatibilidade dos magistrados, membros do ministério publico e de outras
categorias de servidores para o exercicio da advocacia, pelo prazo de dois anos, a
contar da data da aposentadoria ou da disponibilidade. Cuidava-se de verificar,
fundamentalmente, se as exigéncias contidas na lei estavam compreendidas no
conceito de capacidade e se tais restricoes diziam respeito ao interesse publico.
Assim manifestou o Ministro Moreira Alves:

“E terd sentido dizer que o inativo nos dois primeiros
anos de inatividade, ndo tem, em razdo do cargo que
desempenhava na atividade, a independéncia necessaria
ao desempenho da advocacia? E evidente que ndo. Com
efeito, sua posicdo a esse respeito € exatamente a mesma
no dia seguinte ao da inatividade com dois, vinte, ou
trina anos depois. E qual a sua dependéncia com relagio
ao Estado para o efeito de pretender-se que o inativo
continue, por dois anos, incompatibilizado com o
exercicio da advocacia ou impedido de advogar contra as
Fazendas Federal, Estadual ou Municipal? O aposentado
tem direito a proventos, mas se desliga do cargo, da
funcdo ou do emprego, extinguindo-se, de imediato, as
relacdes funcionais com o Estado. Nao tem sequer
pretensdes de ascensdo. Como entdo dizer-se que
continua ele sem independéncia nos dois primeiros
anos? E o funciondrio da sociedade de economia mista,
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que se aposenta como qualquer trabalhador de qualquer
empresa privada, como contribuinte da Previdéncia
Social? Mesmo os militares transferidos para a reserva
ou os reformados tém 0s mesmos deveres, antes de dois
anos de afastamento, ou depois deles, e se o artigo 86 os
tem como independentes para o exercicio da advocacia
apos os dois anos, nao ha razao alguma para nido té-los
naquele biénio. Mas qual a dependéncia do aposentado,
que foi funciondrio federal, com relagdo aos Estados e
Municipios, para ser impedido de advogar contra as
Fazendas destes nos primeiros anos da inatividade?” *”'

O voto do ministro Moreira Alves, que veio a ponderar na decisdo
da Suprema Corte, estd a demonstrar a relevancia da razoabilidade para afericao
da legitimidade da lei. Portanto, reconheceu-se a inconstitucionalidade da
disposi¢io, enfatizando-se a sua inadequacio, incongruéncia e irrazoabilidade.

Talvez a decisdo proferida na Representacido n° 1077, de 28.03.84,
contenha um dos mais inequivocos exemplos de utilizacdo do principio da
proporcionalidade ou da proibicio do excesso. Cuidava-se da afericdio da
constitucionalidade de dispositivos constantes da Lei n® 383, de 04/12/80, do Estado
do Rio de Janeiro, que elevava, significativamente, os valores da taxa judicidria
naquele unidade federada. Apds precisar a natureza e as caracteristicas da taxa
judicidria, enfatizou o eminente Relator, Ministro Moreira Alves:

“Sendo- como ji se acentuou — a taxa judicidria, em
face do atual sistema constitucional, taxa que serve de
contraprestacdo a atuacdo de o6rgdos da justica cujas
despesas ndo sejam cobertas pelas custas e
emolumentos, tem ela — como toda taxa com cardter de
contraprestacdo — um limite, que é o custo da atividade
do Estado dirigido aquele contribuinte. Esse limite,

evidentemente, é relativo, dada a dificuldade de saber,
exatamente, o custo dos servigos a que corresponde tal

M - . - . . . ~ . .
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contraprestacdo. O que € certo, porém, é que nao pode
taxa dessa natureza ultrapassar uma equivaléncia
razodvel entre o custo real dos servicos € o montante a
que pode ser compelido o contribuinte a pagar, tendo em
vista a base de cdlculo estabelecida pela lei e o guantum
da aliquota por esta fixado.”*"*

=T

Fixada essa idéia de equivaléncia do razodvel entre custo do
servico e a prestagdo cobrada, concluiu o eminente Magistrado pela
inconstitucionalidade do art. 118 da Lei Estadual, que, de forma genérica, fixava em
2% sobre o valor do pedido o quantum devido pelo contribuinte. Assim, conclui o
ministro Moreira Alves o seu voto, nos termos seguinte:

“ (....) Por isso, taxas cujo montante se apura com base
em valor do proveito do contribuinte (como ¢ o caso do
valor real do pedido), sobre a qual incide aliquota
invaridvel, tem necessariamente de ter um limite, sob
pena de se tornar, com relagio as causas acima de
determinado valor, indiscutivelmente exorbitante em
face do custo real da atuagdo do Estado em favor do
contribuinte. Isso se agrava em se tratando de taxa
Judicidria, tendo em vista que boa parte das despesas do
Estado jd sdo cobertas pelas custas e emolumentos. Nao
se estabelecendo a lei esse limite, e ndo podendo o Poder
Judiciario estabelecé-lo, é de ser declarada a
inconstitucionalidade do préprio mecanismo de aferi¢ao
do valor, no caso concreto, da taxa judicidria, certo como
€ que conduzird, sem duvida alguma, a valores reais
muito superiores aos custos a que servem de
contraprestagao. A falta desse limite torna incompativel
o proprio modo de calcular o valor concreto da taxa com
a natureza remuneratdria desta, transformando-a, na

. oo » 203
realidade, num verdadeiro imposto”. ’

No ano de 1993, viu-se o Supremo Tribunal Federal instado a se
posicionar sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da Lei n® 10.248, de 14/01/93

do Estado do Parana, que fixava exigéncias aos estabelecimentos comercializadores
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de Gas Liquefeito de Petrdleo, em beneficio dos consumidores, consideradas
abusivas. Reconheceu-se, na acdo direita de inconstitucionalidade, a possibilidade
da lesdo ao principio da proporcionalidade, como se pode perceber do voto do

Ministro Septlveda Pertence:

“Eis ai, pois, um outro fundamento igualmente
suficiente para conduzir a invalidade da lei por ofensa ao
principio da razoabilidade, seja porque o 6rgdo técnico
J4 demonstrou a prépria impraticabilidade da pesagem
obrigatdria nos caminhoes de distribuicao de GLP, seja
porque as questionadas sobras de gds ndo locupletam as
empresas distribuidoras de GLP, como se insinua, mas
pelo método de amostragem, sdo levadas em conta na
fixacdo dos prec¢os pelo 6rgdo competente, beneficiando,
assim, toda a coletividade dos consumidores finais, 0s
quais acabariam sendo onerados pelos aumentos de
custos, caso viessem a ser adotadas as impraticaveis
balancas exigidas pela lei paranaense.” 294

Traz-se a colagdo outro julgamento produzido pelo Supremo
Tribunal Federal em que o principio da proporcionalidade foi razao fundamental da
concessao do Habeas Corpus. Trata-se do julgamento do Habeas Corpus n® 75.889-
5 (Rel. Min. Mauricio Corréa, 2 Turma. D.J.U. 19.06.98). assim Ementado:
“HABEAS CORPUS. USO DE TOXICO (art. 16 da Lei n° 6.368/ 76.
DOSIMETRIA DA PENA. INOBSERVANCIA DO CRITERIO TRIFASICO.
PENA-BASE E AGRAVANTE. DESPROPORCIONALIDADE. 1. A teor do art.

61, inciso 1, do Cdédigo Penal, a reincidéncia consubstancia circunstincia legal

agravante, ndo podendo ser considerada como critério para a fixacdao da pena-base.
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2. Ofende o principio da proporcionalidade entre a agravante e a pena aplicada, bem
como o critério trifasico previsto no art. 68 do Cdédigo Penal, a sentenga que na
primeira etapa da individualizagdo da pena fixa o seu “quantum” no limite maximo
previsto para o tipo penal. 3. Habeas Corpus deferido, em parte.

Na hipdtese em tela, o paciente foi apenado sem que observasse o
critério trifasico previsto no art. 68 do Cédigo Penal. Eis um trecho do voto do Min.
Marco Aurélio “... Ora. o teor do disposto no art. 61, inciso 1, do Cédigo Penal, a
reincidéncia consubstancia circunstincia legal agravante e assim ndo podia ser
englobada, como o foi, considerados os parametros da pena-base, muito menos se
alcangando, com isso, o maximo estabelecido para o tipo. (...) Pelas razdes supra,
concedo a ordem para, anulando o processo a partir da sentenca proferida,
determinar que outra seja formalizada, observando-se, especialmente o principio
constitucional da proporcionalidade (grifo nosso) e o critério trifdsico previsto no
artigo 68 do Cédigo Penal, tudo ressaltado parecer.”*”

Percebe-se que a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal encarregou-se de demonstrar que o principio da proporcionalidade €
principio vivo, vigente e, sobretudo, eficaz em sede de interpretacdo dos direitos
fundamentais, sendo, portanto, plenamente compativel com a ordem constitucional

brasileira.

% Ementdrio do Supremo Tribunal Federal, n° 1915-01, p.29-30



CONSIDERACOES FINAIS

Ao término do presente estudo, fica a sensagdo de que ndo se
chegou ao fim, mas sim ao ponto inicial de uma nova atividade. Alids, na
introducio, o leitor ja fora advertido de que ndo se buscava verdades absolutas e
definitivas, mas tdo somente questionamentos acerca da fung¢do do principio
constitucional da proporcionalidade em sede de interpretacdo dos direitos
fundamentais.

Assim, na medida em que a pesquisa evoluiu, este sentimento
tornou-se mais nitido, posto que a cada conclusao abria-se uma série incontdvel de
novas indagac¢des, 0 que nao surpreende, mas ajuda a reforcar a idéia de que uma
obra desta natureza jamais se conclui. Simplesmente, € preciso decretar,
arbitrariamente, o seu fim.

De modo que, por intimeras vezes, intencionalmente, e por amor ao
proposto, deixou-se de discorrer sobre novas indagagbes conexas ao tema, que
daria, por certo, tantas outras teses.

As consideracdes, portanto, a serem feitas neste momento, sdo, por

6bvio, provisorias.
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1) Viu-se que o termo Constitui¢do € ambiguo e polissémico e pode
ser estudado, numa concepgdo unilateralista, sob os aspectos socioldgicos, politico
ou juridico.

2) Do ponto de vista socioldgico, na definicdo de FERDINAND
LASSALLE, a Constituicdo de um pais ndo passa da soma dos “fatores reais de
poder”, que, no seu entendimento, sdo as oligarquias, a grande burguesia, as massas
proletarias, a igreja, os banqueiros, os grandes latifundiarios, a consciéncia coletiva
nacional e a cultura intelectual. Na visdo politica do termo, SCHMITT a entende
como “uma decisdo politica fundamental”, cujo fundamento de validade deriva de
uma vontade politica que a antecede. J4 o aspecto juridico a Constitui¢io apresenta-
se, essencialmente, como norma juridica, uma norma fundamental ou lei
fundamental que trata da organizagdo do Estado e da vida juridica do pais. Esta
concepgao € defendida por HANS KELSEN.

3) Contrapondo-se ao sociologismo de LASSALLE, o decisionismo
de SCHMITT, e o normativismo de KELSEN, desenvolveu-se, numa concepgio
culturalista-valorativa, os conceitos de Constituigio em SMEND, que foi o criador
da visao integrativa da Constitui¢cdo; HELLER, que, por sua vez, desenvolveu o
conceito de Constituicdo total, na qual aparecem, complementando-se,
reciprocamente, a parte normada e nao normada da Constitui¢do. Por fim HESSE,
escreve acerca da separagdo entre a Constituicdo real e a Constitui¢io juridica.

4) A 1déia de sistema ¢é imprescindivel para uma adequada
compreensdo na Ciéncia do Direito. Pois apenas o sistema garante conhecimento,

garante cultura.
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5) A concepg¢ao de sistema desenvolvido por CANARIS oferece
condi¢des de sustentar a idéia de sistema juridico para todo o Direito,
principalmente por desenvolver duas caracteristicas permanentes: a ordenagdo e
unidade.

6) CANARIS repele os sistemas externos, os sistemas de puros
conceitos fundamentais, os sistemas logico-formais, pois todos ndao se mostram
suficientes para responder aos postulados da unidade e da ordenagdo do Direito.

7) Pode-se definir o sistema como uma ordem axioldgica ou
teleoldgica de principios de Direito, na qual o elemento de adequagdo valorativa se
dirige mais a caracteristica de ordem teleoldégica e o da unidade interna a
caracteristica dos principios gerais.

8) A 1déia de sistema juridico axio-teleoldogico ¢ a que melhor
resolve os problemas de possiveis conflitos entre direitos fundamentais, pois
procura, a partir de uma visdo valorativo-teleolégica solucionar o caso concreto,
sem prescindir da seguranca juridica.

9) Os direitos fundamentais sdo valores precipuos plasmados em
uma Constituicdo e traduzem, pois, as concep¢bes filoséfico-juridicas aceitas por
uma determinada sociedade em um certo momento histérico.

10) Indmeras sdo as classificacdes dos direitos fundamentais. Na
Constitui¢cdo Brasileira de 1988, pode-se classificd-los em: direitos individuais (art.
5°), direitos coletivos (art. 5°), direitos sociais (art. 6°. 193 e ss), direitos a
nacionalidade (art. 12) e direitos politicos (art. 14 a 17). Existe ainda a

classificagdo em direitos politicos, direitos individuais e direitos sociais.
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11) E constitucional toda e qualquer norma inscrita em uma
Constitui¢ao rigida, que, dotada de supremacia, situa-se no vértice do ordenamento
juridico, servindo de fundamento de validade de todas as demais normas.

12) As normas constitucionais classificam-se em: normas
constitucionais de eficdcia plena, normas constitucionais de eficicia contida e
normas constitucionais de eficacia limitada. Noutra classificacdo tém-se: Normas
constitucionais de organizacdo, normas constitucionais definidoras de direito e
normas constitucionais programaticas.

13) Norma de direito fundamental sdo aquelas que sao expressas
através de disposicdes jusfundamentais contidas no texto da lei fundamental.
Adverte-se, contudo, que existem normas que, embora contidas formalmente no
texto constitucional, ndo sdo normas de direito fundamental consideradas
materialmente.

14) As normas distinguem-se em regras e principios. Esta distin¢ao
constitui a base e a fundamentag@o da solugdo dos problemas centrais da dogmadtica
dos direitos fundamentais, em especial, a solucdo dos conflitos entre os direitos
fundamentais ou entre estes e outros bens constitucionalmente protegidos.

15) As regras s@o normas que podem ser cumpridas ou ndo. Se
uma regra € valida, entdo, faz-se exatamente o que ela exige, nem mais nem menos.

16) Os principios ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades reais existentes. Portanto, os principios sdo

mandatos de otimizagdo, que sdo caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos
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em diferentes graus e na medida devida de seu cumprimento, nio dependendo
somente das possibilidades reais sendo também das juridicas.

17) O conflito entre regras € solucionado no plano da validade. Por
outro lado, o conflito entre principios, diferentemente das regras, ocorre no plano do
peso e ndo da validade.

18) A colisdo entre direitos fundamentais da-se em duas hipéteses:
o exercicio de um direito fundamental, colide com o exercicio de outro direito
fundamental, ocorrendo a colisdo entre os proprios direitos fundamentais, ou
quando um direito fundamental colida com a necessidade de preserva¢do de um
bem coletivo ou um interesse do Estado, protegido constitucionalmente.

19) Assim, em face de uma ordenacdo abstrata de béns
constitucionais, bem como o cardter principial de muitas normas de direito
'constitucional, sobretudo as normas consagradoras de direitos fundamentais, a
ponderagdo associada ao principio da proporcionalidade assume enorme relevo no
direito constitucional, como meio hébil e eficaz para a soluc¢ao de conflitos.

20) Os direitos fundamentais nao sdo ilimitados. A necessidade de
restringi-los advém das relagdes que o homem mantém com outros homens e com
bens coletivos.

21) Uma sistematizagdo das restricdes dos direitos fundamentais,
conforme a Constitui¢do Federal de 1988, comporta uma classificagdo em restri¢oes
diretamente constitucionais, restri¢des indiretamente constitucionais e restri¢des

tacitas constitucionais
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22) Umas das relevantes funcdes do principio da proporcionalidade
¢ , através dos seus subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade
estrito senso, dosar as restri¢des dos direitos fundamentais protegendo os cidadaos.

23) O principio da proporcionalidade pode derivar do Estado
Democratico de Direito, dos Direitos fundamentais, ou, ainda, do Devido Processo
Legal.

24) No caso brasileiro, o principio da proporcionalidade, embora
nio expresso, flui do espirito do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.
Ademais, a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconheceu, em
inimeros julgados, a vigéncia do sobredito principio em nosso ordenamento
juridico-constitucional.

25) Os principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade sao
tratados na doutrina como sindénimo. Assim, ao principio da proporcionalidade
como construcao dogmatica dos alemaes corresponde, nada mais, do que o
principio da razoabilidade dos americanos.

26) A interpretagdo constitucional é espécie do género interpretagao
juridica, porém revestida de caracteristicas e critérios peculiares, derivados,
especialmente, da natureza das notas distintivas das disposicdes constitucionais.

27) O principio da proporcionalidade exerce o papel de principio de
interpretacdo constitucional, ao cumprir a funcio orientadora do trabalho do
hermeneuta ,na busca de solucdo para os conflitos entre direitos fundamentais,

quando ndo se podem hierarquizd-los. Valendo-se dos seus subprincipios da
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adequacgdo, necessidade e proporcionalidade no sentido estrito, o intérprete podera
definir qual dos direitos colidentes devera prevalecer no caso concreto;

28) Conclui-se, portanto, que o principio da proporcionalidade
exerce um importante papel na estrutura juridica-constitucional brasileira,
especialmente, como instrumento de interpretacio, toda vez que ocorrem
antagonismos entre os direitos fundamentais, fortalecendo, por vconseguinte, 0

Estado Democritico de Direito e protegendo os direitos fundamentais do cidadao.
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