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REsumo

Cinco sao os vetores que foram considerados no desenvolvimento deste
trabalho: a) a necessaria distingdo de tratamento a ser dado aos direitos fundamen-
tais decorrentes das liberdades classicas de um lado e, de outro lado, aos direitos
fundamentais de segunda dimensao; b) a premissa de que inexistem direitos fun-
damentais absolutos; c) a certeza de que a interpretacdo da norma deve observar os
critérios cientificos, inclusive na definicdo da regra definitiva no caso de colisdo de
principios de direitos fundamentais; d) a obrigacdo constitucional de evitar o abuso
de direito; e) e, por fim, que ha de se resguardar, sempre, a separagao dos Poderes
da Republica dentro dos parametros fixados em nossa Carta. Analisados o conteudo
e a pertinéncia em nosso sistema juridico das teorias externa e interna das restrigdes
aos direitos fundamentais (de primeira e de segunda dimensao), e descritos os seus
limites, chega-se a conclusao de que se mostra mais adequada a utilizagdo da teoria
externa para se admitir a aplicag@o de restricdes as liberdades e que faz mais sentido
utilizar-se a teoria interna para a identificacdo dos limites aos direitos fundamentais
sociais (inaplicabilidade, pois, da teoria externa). Por fim, infere-se que tanto na
restricdo como no levantamento dos limites dos direitos fundamentais ha de se res-
peitar, sempre, os requisitos da legalidade, da proporcionalidade e da proibigdo das
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decisoes casuisticas.

PALAVRAS-CHAVE:: DIREITOS FUNDAMENTAIS; LIBERDADES; DIREITOS SOCIAIS; TEORIA INTER-
NA; TEORIA EXTERNA; LIMITES; RESTRICOES; SEPARACAO DE PODERES.

ABSTRACT

Five are the vectors that were considered in the development of this pa-
per: a) the necessary treatment of distinction to be given to the fundamental rights
conferred by the classic freedoms on the one hand and, on the other hand, the fun-
damental rights of second dimension; b) the assumption that there are no absolute
fundamental rights; c) make sure that the interpretation of the rule must meet the
scientific criteria, including the establishment of the final rule in the case of colli-
sion of fundamental rights principles; d) a constitutional obligation to prevent the
abuse of rights; e) and, finally, it is necessary always to protect the separation of
government powers within the parameters set in our Charter. Analyzed the content
and relevance in our legal system of internal and external theories of restrictions on
fundamental rights (first and second dimension), and described its limits, one comes
to the conclusion that seems more appropriate to use the external theory to allow the
application of restriction on freedoms and that makes more sense to use the internal
theory to identify the limits to social fundamental rights. Finally, it appears that both
the restriction as in the identification of limits of fundamental rights it is necessary to
satisfy the requirements of legality, proportionality and the prohibition of the case-
by-case decisions.

KEYWORDS FUNDAMENTAL RIGHTS;, FREEDOMS; SOCIAL RIGHTS, INTERNAL THEORY., EXTER-
NAL THEORY, LIMITS, RESTRICTIONS, SEPARATION OF POWERS.

SumArio: Introdugdo; 1. Dimensdes, geragdes ou espécies de direitos funda-
mentais; 2. As diferentes perspectivas entre os status nas relagdes de direitos
fundamentais e as fungdes desses direitos; 3. Limitagdes ou restri¢des aos
direitos fundamentais: as teorias interna ¢ externa; 4. A aplicagdo da teoria
externa aos direitos fundamentais de primeira dimensdo; 5. Os direitos fun-
damentais sociais prestacionais e a inaplicabilidade da teoria externa; 6. Se-
paragdo de poderes e as restrigoes: ponderagdo e a legitimidade da decisdo;
Referéncias.
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INTRODUCAO

Nao ha duvida de que com o processo de constitucionalizagdo dos paises, a
institucionalizag@o dos direitos fundamentais tomou rumos concretos e possibilitou
a sua efetiva normatizacgdo interna. Embora os direitos fundamentais, sob uma pers-
pectiva classica e historica tenham tido origem na instrumentalizacdo de institutos
de protegao do individuo frente a atuacdo do Estado, vé-se cada vez mais que esse
conceito ndo mais se sustenta, diante das constantes mudancgas nas relagdes entre
Estado e sociedade.

Embora os “direitos humanos” sejam considerados universais, para to-
dos os povos ¢ em todos os tempos, sob uma dimensao jusnaturalista, a doutrina
tem sedimentado o entendimento no sentido de que os “direitos fundamentais”
sdo aqueles, institucionalmente e juridicamente garantidos, com limitagdo no es-
pago e no tempo'. Alids, a ordem mencionada por J.J. Gomes Canotilho ndo se
restringe a Constituigdo, pois ele diferencia os “direitos fundamentais formalmente
constitucionais” - enunciados por normas com valor constitucional formal - dos
“materialmente fundamentais” - direitos constantes das leis aplicaveis de direito
internacional ndo positivados constitucionalmente?.

Droits fondamentaux, expressdao que restou cunhada na Franga de 1770,
em meio ao movimento politico e cultural que culminou na Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, evoluiu nos tltimos séculos para abarcar nao so6 os
direitos individuais, mas também os direitos sociais, econdmicos e de solidariedade.
Os novos enfoques, espécies, geracdes ou dimensdes, conforme expressdes doutri-
narias a serem adotadas pelo leitor e estudioso do direito, trouxeram um novo pensar
sobre algumas questdes, que vao desde a titularidade desses direitos fundamentais
- sob o aspecto subjetivo do beneficiario do direito/norma, a sua eficacia juridica e
fatica e, por fim, que buscam definir os limites ou restri¢des passiveis de serem im-
postas pelo ordenamento juridico.

Norberto Bobbio chegou a apontar quatro dificuldades para a busca dos
fundamentos absolutos dos direitos fundamentais®: a) a primeira, no sentido de que
a expressao “direitos do homem” possui conteudos dificeis de se definir, porquanto
desprovida de contetidos objetivos e, quando esta é estabelecida, traz uma diver-
sidade de possibilidades interpretativas, dependendo das posi¢des ideologicas dos
intérpretes e dos valores que permeiam as inimeras situagoes; b) a segunda dificul-
dade consiste na constante mutacao historica e axiologica dos direitos fundamentais,
de acordo com as necessidades e interesses na sociedade dentro de um contexto

1 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedi-
na, 2002.

2 Também nesse sentido, o escdlio de COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica
dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.56.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.20.
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temporal e situacional; c) a terceira dificuldade esta em se obter um fundamento ab-
soluto para os direitos fundamentais, diante nao s6 da heterogeneidade, mas também
porque podem ser conflitantes entre si; d) a quarta e ultima dificuldade consiste na
percepcao de que existem alguns direitos fundamentais que configuram liberdades,
que exigem muitas vezes do proprio Estado uma obrigacdo negativa, em antinomia
a outros, que consistem no exercicio de poderes estatais, que necessitam de uma
atitude positiva para a busca de sua efetividade: e, portanto, torna muito dificil de se
inferir pela existéncia de um fundamento politico-juridico absoluto que seja idéntico
para todas as espécies, ndo havendo como construir um liame entre direitos anta-
gonicos, pois, segundo Bobbio, “quanto mais aumentam os poderes dos individuos,
tanto mais diminuem as liberdades dos mesmos individuos™.

Trataremos, neste trabalho, de tentar desconstruir algumas verdades postas
em manuais ou repetidas de forma automatica pela doutrina e de realizar novas relei-
turas a respeito das questdes que envolvam as restricdes aos direitos fundamentais,
face as diversas concepg0es existentes sobre o tema e sob a perspectiva da interpre-
tagdo constitucional.

Desde jaha que se consignar que cinco sdo os vetores que serdo considerados
no desenvolvimento deste trabalho: a) em primeiro lugar, a necessaria distingdo de
tratamento a ser dado aos direitos fundamentais decorrentes das liberdades classicas
de um lado e, de outro lado, aos direitos fundamentais de segunda dimensao; b) em
segundo, de que inexistem direitos fundamentais absolutos; c) a interpretacao da
norma deve observar os critérios cientificos, inclusive na definicdo da regra definiti-
va no caso de colis@o de principios de direitos fundamentais; d) a obrigacdo consti-
tucional de evitar o abuso de direito; e) e, de se resguardar, sempre, a separagao dos
Poderes da Republica dentro dos parametros fixados em nossa Carta.

Buscaremos neste trabalho explicitar essas premissas e analisar a pertinén-
cia das teorias externa e interna quanto as restrigdes a essas duas espécies de direitos
fundamentais (de primeira e de segunda dimensao), e descrever os limites a essas
restrigdes, sem nos apartarmos da esséncia da Constituigdo Federal de 1988 e o equi-
librio imposto as fungdes dos Poderes instituidos de nossa Reptblica.

1. DIMENSOES, GERACOES OU ESPECIES DE DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS

Conforme escoélio de Paulo Bonavides, o lema da revolugéo francesa veio
a profetizar o que poderia ser considerado como uma sequéncia historica da institu-
cionalizacdo dos direitos fundamentais, que no seu entender, decorre a sua divisao
em trés geracdes, de forma sucessiva, a saber: direitos da liberdade, da igualdade e
da fraternidade.’

4 Op. cit. p. 21.
5 Tive a oportunidade de discorrer sobre este tema no artigo “Titularidade dos Di-
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Seguindo licdo de Karel Vasak, primeiro a escrever ¢ divulgar de forma
organizada a ideia anteriormente posta por Norberto Bobbio, como ja percebido e
alertado por Cangado Trindade®, os direitos de primeira geragdo correspondem aos
direitos da liberdade, e foram os primeiros previstos constitucionalmente. Referem-
se aos direitos individuais civis e politicos, e possuem como fundamentos os direitos
de resisténcia ou oposi¢do contra a vontade estatal. A toda evidéncia decorreram da
necessidade de se separar o Estado da sociedade e exigir daquele, principalmente,
uma abstencdo, um “non facere”, visando reduzir ao maximo a interferéncia na li-
berdade dos individuos.

Conforme Norberto Bobbio, sdo direitos que reservam ao individuo uma
esfera de liberdade “em relagdo ao” Estado e, no caso dos direitos politicos, con-
cedem uma liberdade “no” Estado, pois permitem uma participagdo generalizada
e real dos membros da sociedade no exercicio do poder. Aqui sdo incluidos, como
direitos fundamentais de primeira geragao os direitos a vida, a liberdade — inclusive
de manifestacao, de locomogao e de associagdo, bem como o direito de igualdade de
tratamento /ato sensu (isonomia), em especial, pela propria lei, além do direito ao
exercicio do poder politico.

Esses “direitos-liberdades”, como salientado por Jean Rivero’, trazem no
seu conteudo essencial o aspecto negativo, dirigidos a uma abstencao estatal quan-
to ao exercicio das liberdades individuais, coletivos e sociais. E claro que isto ndo
implica na obstru¢ao ao exercicio do poder de policia da Administracao Publica, ou
na possibilidade de uma normatizacdo legislativa ou mesmo na regulacdo adminis-
trativa, mormente quando ha o respeito aos direitos fundamentais na busca de uma
ordem comum, um bem estar da coletividade. O que se impede ¢ que a agdo do
Estado venha a violar os conteudos minimos e essenciais dos direitos fundamentais
do individuo.

Os direitos da segunda gerag@o sdo os sociais, culturais e economicos, de-
correntes do principio da igualdade ndo s6 formal, mas em especial, material, visan-
do o alcance da igualdade stricto sensu e surgiram, de fato, nos locais onde restou
implantado o Estado Social. Sdo direitos que exigem determinadas prestacdes por
parte do Estado, impondo obrigacdes de fazer, “de facere”, que hoje tem sido objeto
de intensa producao cientifica sobre o seu conteudo juridico e sobre os graus de efe-

reitos Fundamentais Difusos e Coletivos”. In, KIM, Richard Pae; BARROS, Sérgio
Resende de; KOSAKA, Fausto Kozo Matsumoto. Direitos Fundamentais Coletivos
e Difusos: questoes sobre a fundamentalidade. Sao Paulo: Verbatim, 2012, p. 11 a
24.

6 Palestra proferida durante o “Semindrio Direitos Humanos das Mulheres: A Prote-
¢do Internacional”. Disponivel na internet: http://www.dhnet.org.br/direitos/militan-
tes/cancadotrindade/cancado_bob.htm. Acesso em 10.11.2014.

7 RIVERO, Jean & MOUTOUH HUGUES. Liberdades Publicas 1. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2009.
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tividade e/ou de aplicabilidade das normas que visam garanti-las.

No Brasil, por exemplo, o art. 5°, § 1°, da CF, que estabeleceu a auto-apli-
cabilidade das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, vem sendo
interpretado de forma a alcancar também os direitos sociais que, de forma geral, mas
ndo de forma taxativa, estdo elencados no artigo 6°, caput, da Constituicdo Federal,
e que sdo, a toda evidéncia, também fundamentais.

Conforme raciocinio de Norberto Bobbio, os direitos de liberdade sdo os
que devem ser garantidos “através” ou “por meio” do Estado. E fato que os direitos
fundamentais de segunda dimensdo acabaram por passar por um “ciclo de baixa
normatividade”, como ja salientado por autores como Paulo Bonavides, ou tiveram
eficacia duvidosa, eis que, diante de sua propria natureza de direitos a prestagdes ma-
teriais, nem sempre foram considerados resgataveis pela sua baixa concretude, pela
caréncia de recursos ou, ainda, pela limitagao essencial de vontade politica.

Sob o manto da fraternidade, passou a doutrina a considerar a existéncia de
direitos fundamentais de terceira gera¢ao, muitos consistentes nos chamados direitos
difusos e coletivos, transindividuais, os quais tem como objeto a protecao do ser hu-
mano, e ndo apenas de determinado individuo ou do Estado em favor da coletivida-
de. Na ligao de Ingo Wolfgang Sarlet, lembrando o préprio Kant, ha que se respeitar
“o carater intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana, sublinhando
inclusive a existéncia de um dever de respeito no ambito da comunidade dos seres
humanos™®.

Alias, a atribuicao da denominagdo de “direitos de solidariedade” ou de
“fraternidade” aos direitos da terceira geragdo € a consequéncia da sua implicagao
universal, como ¢ o caso do direito a um meio ambiente sustentavel e equilibra-
do, na medida em que, como lembra Ingo Wolfgang Sarlet, “sempre havera como
sustentar a dignidade da propria vida de um modo geral, ainda mais numa época
em que o reconhecimento da prote¢do do meio ambiente como valor fundamental
indicia que ndo mais estd em causa apenas a vida humana, mas a preservagao de
todos os recursos naturais, incluindo todas as formas de vida existente no planeta,
ainda que se possa argumentar tal protecdo da vida em geral constitua, em ultima
analise, exigéncia da vida humana™. Parte da doutrina identifica cinco espécies de
direitos como sendo de terceira geragdo, quais sejam: o direito ao desenvolvimento,
a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patrimoénio comum da humanidade
e o de comunicagdo. Entretanto, cuida-se de senso comum o entendimento de que
este rol deve ser estendido na medida em que os processos de universalizagao forem
se desenvolvendo e de globalizagao fundado em normas insculpidas em tratados e
acordos internacionais.

Alguns autores, como Paulo Bonavides, vem admitido também a existén-

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 55.

9 Op. cit, p. 35.
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cia de direitos fundamentais de quarta geragdo, em decorréncia da expansao da glo-
balizacdo econdmica neoliberal, cuja filosofia de poder € negativa e que busca com
mais intensidade a dissolugao dos Estados nacionais e a redugdo dos fundamentos
do conceito de soberania, como seriam os chamados direitos a democracia, a infor-
macdo e ao pluralismo. Embora ndo aceito pelos doutrinadores de forma pacifica,
lembra Paulo Bonavides que os direitos de quarta geracdo “compendiam o futuro
da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Tao somente com eles sera
legitima e possivel a globalizagao politica”'?. Ressalte-se que, para o autor, esses
direitos de quarta dimensao, como ¢ o caso do direito a democracia, ao pluralismo e
a informag@o, estariam consagrados no Preambulo, no Titulo I (Dos Principios Fun-
damentais) e no Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da Constituigao
Federal de 1988.

Alguns autores estdo a criticar a utilizagao da expressao “geragdes”, prefe-
rindo o uso do termo “dimensdes” como € o caso da posi¢ao adotada por Ingo Wol-
fgang Sarlet, que chegou a salientar que “o reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementari-
dade, e nao de alternancia, de tal sorte que o uso da expressao ‘geragdes’ pode ense-
jar a falsa impresséao de substitui¢do gradativa de uma geragdo por outra.”'! Trata-se,
entretanto, de uma discussao apenas terminologica, pois o contedo do conceito de
cada uma das “dimensdes”, “espécies” ou “geracdes” tem se pacificado na doutrina,
ao menos até a terceira dimensdo, e a utilizacdo de uma ou outra terminologia em
nada modifica a natureza juridica de cada grupo de direitos fundamentais.

Parece evidente que a classificacdo, sob o aspecto cientifico, ndo deve levar
em conta a cronologia em que os direitos foram paulatinamente conquistados pelas
nagdes, mesmo porque o ciclo histdrico de cada pais diverge, bem como o processo
de implantagdo dos seus direitos fundamentais. Ademais, uma geracao, ou dimensao
de cada espécie de direito fundamental ndo substitui a outra, mas se completa. Fi-
caremos com a terminologia “dimensdo”, para ndo nos afastarmos do entendimento
que aparentemente vem ganhando mais corpo em nossa doutrina.

2. AS DIFERENTES PERSPECTIVAS ENTRE OS STATUS NAS RELACOES
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS FUNCOES DESSES DIREITOS

As liberdades publicas adquiriram configuragdo mais complexa do que

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.
530 e segs. Ha autores que se referem a essa categoria, mas ainda ndo ha consenso na dou-
trina sobre qual o conteudo desse tipo de direitos. Ha quem diga tratarem-se dos direitos de
engenharia genética, enquanto outros se referem a luta pela participagdo democratica. Por
isso mesmo, mostra-se discutivel a importancia dessa categoria, como ja salientado por Sér-
gio Resende de Barros.

11 Op. cit., p. 68.
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aquelas dos séculos XVII e XVIII que, inclusive, inspiraram a Revolucdo Francesa,
e a evolugdo das liberdades decorreu do respeito a necessidade de enfrentar novas
ameagas e desafios postos a partir do século XIX. Essa transmudagdo ampliativa ndo
s6 adveio da modificagdo do conceito de Estado e do seu papel, como também da re-
lacdo entre o individuo e aquele. Isso nao quer dizer que os direitos classicos tenham
desaparecido. Perderam estes apenas o seu carater limitado vinculado as liberdades
e a igualdade e alcangaram outros direitos, além de se verem limitados & obrigatéria
compatibilizagdo com outros principios constitucionais.

A passagem do individualismo exacerbado para o reconhecimento da exis-
téncia de direitos de alguns grupos sociais, em especial, apos as manifestacdes que
resultaram na elaborag@o de constitui¢des republicanas, ficou mais evidente com a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, que tratou de quatro ordens
de direitos individuais: direitos pessoais do individuo, direitos do individuo em face
das coletividades, liberdades publicas e direitos publicos, e os direitos econdmicos
e sociais, estes decorrentes do amadurecimento de novos valores e de exigéncias
ligadas ao bem-estar por meio do Estado.

Esse novo olhar para os direitos fundamentais — classicos e novos — exigiu
da doutrina a elabora¢do de novas classificagdes e teorias relacionais, dentre elas, a
teoria dos quatro status de Georg Jellinek, que pode ser resumido da seguinte manei-
ra: a) o status passivo ¢ aquele em que o individuo encontra-se em posi¢ao de subor-
dinag@o com relag@o aos poderes publicos, razao pela qual o Estado tem competéncia
para vincular o individuo por meio de mandamentos e proibic¢des; b) o status ativo
representa o poder do individuo de interferir na formagao da vontade do Estado, o
que se da, em regra, pelo exercicio dos direitos politicos concretizados nao s6 pelo
voto, mas também por outros instrumentos de participagdo de direta (por exemplo,
o referendo e o plebiscito); ¢) o status negativo representa o espaco que o individuo
possui para agir de forma livre, sem que ocorra a interferéncia estatal, ou seja, de
se autodeterminar sem qualquer ingeréncia estatal; d) e, por fim, o status positivo,
que consiste na possibilidade de o individuo exigir atuagdes positivas do Estado em
seu favor, como ocorre, por exemplo, nos direitos econdmicos e sociais que s6 po-
dem ser exercidos com a implantagdo de politicas publicas especificas.

Essa teoria também se relaciona com as fungdes dos direitos fundamentais,
conforme trabalho desenvolvido por J. J. Gomes Canotilho, que os classifica da se-
guinte maneira: fung@o de defesa ou de liberdade; fungdo de prestagdo social; fungao
de protegdo perante terceiros; e fungdo de ndo discriminagdo'?. Vejamos.

A funcdo de defesa ou de respeito as liberdades, em regra vinculada aos di-
reitos fundamentais de primeira dimensao, impde ao Estado um dever de abstengao,
ou seja, de ndo-interferéncia ou de ndo-intromissao, havendo esta dupla dimensao na
leitura do constitucional portugués: “(1) constituem, num plano juridico-objectivo,

12 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2002, p.
407-410
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normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamental-
mente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implica, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais e de exi-
gir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos
mesmos (liberdade negativa)”.

A fun¢do de prestagdo social garante ao individuo ou a coletividade, nor-
malmente, o direito de obter uma acao positiva do Estado, impondo-se a este um
dever de agir previamente imposto pela Constitui¢do e/ou por regras infraconstitu-
cionais.

A fungdo de prote¢do a fim de que, na conflituosidade da vida cotidiana, os
direitos fundamentais ndo sejam violados, nao sé pela omissao ou por ato comissivo
do Estado, mas também contra atos violadores que sejam praticados pelos proprios
membros da sociedade, diante da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

A funcao de nao discriminagdo, corolario do principio da igualdade, visa
assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como sendo fundamentalmente iguais,
0 que exige que se busque, por todas as vias estatais (legislativa, administrativa ou
mesmo judicial), que se garanta a igualdade material sempre que necessario.

Ha que se salientar que a teoria do status de Jellinek, embora nao tenha
sido construida para caracterizar os direitos fundamentais, uma vez que desenvol-
vida a fim de apontar a posi¢ao do individuo em face do Estado e as situagdes que
eventualmente possam decorrer dessa relagdo na defini¢do dos seus respectivos di-
reitos e deveres, serviu como importante instrumento politico-cientifico a possibili-
tar a identificacdo das espécies e fung¢des dos direitos fundamentais'®. Alids, a mim
me parece evidente que essas teorias se encontram em planos simétricos, em que
podem ser observadas, embora sob perspectivas diferentes, as relagdes juridicas e
as finalidades dos varios enunciados de direitos fundamentais. Anote-se que a iden-
tificacdo de uma funcao ou a identificacdo da natureza de uma determinada relagao
juridica entre individuo(s) e o Estado serd sempre dindmica, na medida em que, na
analise sobre um determinado direito fundamental, a conclusdo quanto a sua posi¢ao
juridica dentro de um contexto especifico ha de ser obtida sempre sob a perspectiva
da relagdo subjetiva e da funcdo que se esta a debater, considerados os elementos
juridicos e faticos que envolvam a relagdo.

Como se sabe, os direitos fundamentais sdo compostos por principios e re-
gras, conforme escolio de Robert Alexy. E, como ja alertado por Friedrich Miiller, é
comum que a interpretacdo sobre a aplicacdo desses direitos nao seja baseada exclu-
sivamente na subsuncdo, mas na interpretagao constitucional — mesmo porque esses
principios se encontram na Carta constitucional de cada pais. Também ao aplicador

13 Op. Cit, p. 407.

14 MENDES, Gilmar Ferreira;, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Bra-
silia Juridica, 2002, p. 140.

RDB
- 281 -



ANO 5« VOL.10 * 2015 REVISTA DE DIREITO BRASILEIRA

da norma incumbira a tarefa de, seja este o destinatario ou o simples intérprete,
na tarefa de concretizacdo do direito, observar com acuidade a realidade social, na
medida em que a norma juridica nao se limita ao seu texto. A normatividade ha de
ser concretizada mediante um processo estruturado e passivel de verificagdo e de
justificagdo intersubjetiva'®.

Ao mesmo tempo, no entanto, ndo ha que se olvidar que a norma deve
exercer a sua funcdo primaria que ¢ a regéncia da vida em sociedade, com seguranga
e respeito ao ordenamento juridico como um todo. Alids, como ja escreveu Hans
Kelsen, o direito € um conjunto de normas coativas, a provocar determinados com-
portamentos e a norma sera sempre um “dever ser”’, um juizo hipotético que expressa
uma disposi¢do e/ou uma consequéncia juridica e a sua eficacia estara sujeita ao
cumprimento fatico.

Por isso, a aplicacdo de uma norma, ainda que se constitua em principio,
nao pode resultar de um processo interpretativo rico em subjetivismo e “decisionis-
mo”, ainda que sob o simples rotulo de “ponderacao”. Alias, nao € sem razdo que ha
na nossa doutrina ampla critica ao “ativismo judicial”, no sentido daquela atividade
jurisdicional que ultrapasse os limites da atividade judicante e que atinja de morte o
principio da separacao de poderes'c.

Alias, quero antecipar meu entendimento no sentido de que o termo “ati-
vismo judicial” deve ser concebido somente sobre essa Optica, ndo podendo con-
cordar com aqueles que se utilizam desta terminologia, de forma impropria, quando
atribuem a esta expressao o sentido de que se trata de um papel “legitimo” do Poder
Judiciario de interferir no sistema politico para o fim de garantir direitos, ainda que
se trate de direitos fundamentais.

Nao ha, no meu entender, sentido em dar nome a uma atuacao que ¢ (e deve
ser) propria do Poder Judiciario, instituido como previsto na Constituicdo Federal,
que prevé ndo s6 a competéncia deste poder em garantir a justi¢a de suas decisdes,
mas também os instrumentos processuais a possibilitar amplo controle jurisdicional
de leis e de atos normativos, inclusive quando ha omissdo do poder publico, como ¢
o caso do(a): mandado de injungdo, ac¢do direta de inconstitucionalidade por omis-
sdo, argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, dentre outros. Voltare-
mos a essa tematica no desenvolver do trabalho.

3. LIMITACOES OU RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: AS
TEORIAS INTERNA E EXTERNA

Em momento algum na histéria da evolugdo juridica, qualquer desses di-

15 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 61 a 70.

16 Vide importante trabalho de RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Para-
metros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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reitos restou considerado como sendo absoluto. Exatamente por isso ¢ que se fala
em possibilidade de limitacao ou de restricdo aos direitos fundamentais. Vejamos as
diferentes perspectivas doutrindrias e suas consequéncias.

Como restri¢ao ou limitagao, ha que se entender como sendo toda acdo
ou omissao de qualquer dos poderes publicos, ou mesmo do particular, que venha a
reduzir um direito fundamental. Uma vez que os direitos fundamentais ndo sao abso-
lutos ou ilimitados, eles se encontram submetidos a uma série de condicionamentos,
que podem ser denominados de limites ou restrigdes, e que delimitam o exercicio
valido de uma prerrogativa subjetiva em determinadas circunstancias.

Na atualidade, a doutrina conseguiu, no meu entender, chegar a alguns
denominadores quanto a distingdo das teorias interna e externa dos direitos funda-
mentais, no que toca ao tema das restricdes dos direitos fundamentais. Partiremos
desses pressupostos, para depois ampliarmos a discussao.

Iniciemos pela teoria externa, eis que na atualidade parece haver um con-
senso na jurisprudéncia e doutrina nacional no sentido de que os principios fundan-
tes dos direitos fundamentais sdo considerados como mandamentos de otimizacao.
Nessa linha de entendimento, ao direito serdo cabiveis determinadas restrigoes, “des-
vantagens normativas externas”, que poderdo instituidas, sempre sob a concepcao de
que ha uma distin¢ao, conforme licdes de Robert Alexy, entre posi¢des “prima facie”
e “posicao definitiva”, ou seja, que implica na passagem entre o direito ndo restringi-
do para um direito restringido. Neste caso, o enfoque dos debates se concentrara - em
regra - nos limites para a restricao.

Para os adeptos do jurista Friedrich Klein, por ndo existir um direito ili-
mitado, s6 podem existir sob o aspecto da logica pura, definigdes de disposicoes de
direitos fundamentais, com seu contetido determinado, o que afasta a possibilidade
da sua restri¢do, na medida em que o direito ja nasce com os seus limites imanentes
— fronteiras implicitas e aprioristicas. A davida existira sempre quanto ao conteudo
das normas de direitos fundamentais.

De antemdo devo consignar a minha posi¢do no sentido de que a nossa
Constitui¢ao da Republica, por dispor de clausulas gerais de liberdade e de igualda-
de, e enfatizar a obrigacao ao respeito a sua maxima efetividade, nos obriga a adotar
a teoria externa, ao menos aos direitos fundamentais de primeira geragdo.

4. A APLICACAO DA TEORIA EXTERNA AOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS DE PRIMEIRA DIMENSAO

Vejamos como se podera dar a plena possibilidade de frui¢ao por parte dos
cidadaos dos seus direitos fundamentais decorrentes das liberdades classicas, ainda
que ocorram restri¢des legitimas e, mesmo quando definidos “deveres e obrigagdes,
em sentido lato, que da necessidade da sua garantia e promocdo resultam para o
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Estado™".

As restricdes podem ser em sentido amplo, de um lado, decorrentes das
intervengoes faticas sobre direitos fundamentais e que podem nascer do respeito aos
direitos fundamentais dos demais sujeitos, hipotese prevista, inclusive, no art. 32.2.
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos que estabelece que os direitos
de cada pessoa se encontram limitados pelos direitos dos outros, pela seguranga de
todos e pelas justas exigéncias do bem comum em uma sociedade democratica.

De outro lado, temos as restri¢des formais, em sentido restrito, estas de-
correntes de leis e de atos normativos legitimos. As restricdes podem estar expressas
na propria Constitui¢do ou podem ser implicitas (restrigdes indiretamente constitu-
cionais), que sdo aquelas cujas imposigdes se encontram autorizadas pela Consti-
tuicdo. Conhecidas como clausulas de reserva explicitas, sdo no escolio de Robert
Alexy, disposi¢des jusfundamentais ou partes de disposi¢des jusfundamentais que
autorizam expressamente restricdes ou outras intervengdes.

E certo que a nossa Constituigio Federal de 1988 ndo previu formulas de
como instituir formalmente as restricdes a esses direitos, diferentemente das Cons-
tituicdes da Republica Portuguesa e da Lei Fundamental de Bonn que, respectiva-
mente em seus artigos 18 e 19, trataram dos denominados “limites dos limites” dos
direitos fundamentais (Schranken-Schranken no direito alemao).

Para parte da doutrina, como sustentado por Luis Prieto Sanchis, as limita-
¢oes (restricdes para nos) se encontram submetidas a duas circunstincias especiais:
a clausula do conteudo essencial do direito fundamental em questdo e a exigéncia de
justificag@o para a limitagdo'®.

Interessante consignar também as licdes de Pieroth e Schlink, citados por
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, que descrevem o papel da restricao da discri-
cionariedade legislativa, ao pontuar as sete categorias direta ou indiretamente posi-
tivadas no texto constitucional alemao. Entre as indiretamente positivadas estdo: a)
os proprios direitos fundamentais (na logica da limitagdo dialética entre poder estatal
e liberdade: os direitos fundamentais representam limites ao poder estatal, limites
estes ndo absolutos, pois foram previstos no texto constitucional reservas legais além
da possibilidade de direito constitucional colidente. Por sua vez, os direitos funda-
mentais limitam a possibilidade do legislador limita-los para que a fung¢do limitadora
em si do direito fundamental ndo reste sem objeto). b) A reserva de lei editada pelo
Parlamento. c¢) O principio do critério da proporcionalidade. As restri¢cdes (limites
dos limites) positivados no art. 19, I e I, GG sdo: a) Garantia do ntcleo essencial
(art. 19, II, GG, cfr. a seguir no texto). b) A proibicdo de lei limitadora regulamen-
tadora de caso concreto (art. 19, I, 1, GG). ¢) O mandamento de indicagdo explicita

17 NOVALIS, Jorge Reis. As Restri¢oes aos Direitos Fundamentais Nao Expressamente Au-
torizadas pela Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 157.

18 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Ma-
drid: Editorial Trotta, 2003, p. 232 a 241.
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do direito fundamental a ser limitado pelo legislador (art. 19, I, 2, GG, interpretada
porém restritivamente pelo TC alemao). d) A observancia dos principios de Estado
de direito da clara determinagdo da hipdtese normativa (Bestimmtheitsgebot)”".

A doutrina brasileira, com fundamento nos precedentes de nossa Suprema
Corte, tem concluido que sdo limites as restricdes aos direitos fundamentais: a) o
principio da legalidade, devendo-se incluir neste item a reserva legal e a validade da
norma restritiva; b) a protecao ao nucleo essencial dos direitos fundamentais; c¢) o
principio da proporcionalidade; d) e a proibicao de restrigdes casuistas, esta fundada
no sentido de justica, seguranca juridica e no principio da igualdade®.

E fato que o legislador constituinte ndo conseguiu e jamais conseguira pre-
ver todas as possiveis hipdteses de colisdo de direitos fundamentais, dai porque os
critérios genéricos de restricdo ¢ dos seus proprios limites tem gerado constantes dis-
cussdes e reavivado muitas vezes a duvida quanto a adog¢ao dessa teoria externa, que
se encontra assentada no carater liberal e individualista dos direitos fundamentais.

No tocante as liberdades classicas, parece-me que a adog@o da teoria inter-
na possibilitaria por demais o ambito de intervengdo do Estado sobre o individuo,
inclusive a causar um déficit na sua efetiva garantia, perigo este que s6 poderia ser
afastado com uma melhor apreensdo pelo intérprete do sistema constitucional e de
um aprofundado estudo dos instrumentos metodologicos de defini¢ao das limitagdes
e dos critérios cientificos de hermenéutica constitucional.

Nao héa que se olvidar que as normas de direitos fundamentais possuem
natureza de principios, mas também de regras, ¢ as posigoes juridicas definitivas
somente serdo identificadas como direitos definitivos apos correto processo de pon-
deragdo. A técnica da ponderagdo ndo se trata de um exercicio facil ao legislador, ao
administrador ou ao intérprete, em especialmente, se ndo restar adotado um critério
forte de distin¢ao entre regras e principios®.. Este ¢ o grande desafio nos dias
atuais. Aproveito o ensejo para, neste ponto, ressaltar o entendimento esposado pelo
Ministro Dias Toffoli, quando do referendo da medida cautelar na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.451-DF, em julgamento realizado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 2/9/2010, trata de forma inteligente e sobria sobre o perigo
do exercicio ndo criterioso da ponderacao:

“Tenho convicgdes arraigadas sobre o problema da metodologia de inter-
pretacdo e aplicac@o dos direitos fundamentais e de suas restri¢des. Trabalho com

19 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Funda-
mentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 151 e 152, nota 50.
20 Vide MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gus-

tavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridi-
ca, 2002, p. 241 a 249.

21 NOVAIS, Jorge Reis. As Restri¢des aos Direitos Fundamentais Nao Expressamente Au-
torizadas pela Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 344-345.
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conceitos que nao se enquadram no neopositivismo € no neoconstitucionalismo.
Ainda estou convencido da utilidade dos antigos conceitos de l6gica formal de ma-
triz neokantiana, que, por muito tempo, inspiraram os debates jusfilosoficos. O juiz
deve ser um fiel seguidor das regras, obviamente atualizado por conceitos modernos
da Hermenéutica contemporanea, especialmente a de indole constitucional.

Ao legislador ¢ que se devem atribuir as margens de conformacao, a pon-
deragdo de valores na elaboragdo das normas, porque resultantes de um debate de-
mocratico, pluralista, sujeito as criticas, as marchas e contramarchas da vida em
sociedade e da arena partidaria.

Tenho muito receio da principiolatria, que, no inicio deste novo século,
parece substituir a antiga legislatria. Fala-se hoje em uma nova figura juridica, a le-
gisprudéncia, um direito nascido da mescla — muitas vezes espuria — entre as fontes
democraticas da atividade legislativa e a criag¢ao jurisprudencial livre. Esse papel de
agente ponderador, que escolhe entre valores, deve ser primordialmente cometido ao
Legislativo. O juiz pode e deve interpretar o Direito com referéncia a valores. Isso
ndo € mais posto em causa. No entanto, ndo se pode usar dos principios como meio
de substitui¢do da vontade geral da lei pela vontade hermética, esotérica de um juiz,
que, em diversas situa¢des, busca modelos tedricos para ajustar exteriormente as
conclusdes internas a que ele chegou por meios obscuros e de impossivel sindicancia
por critérios de aferi¢ao universal.

Dito isso, passo ao exame da questdo posta nos autos sob o enfoque de
construgdes teoricas da ponderagdo, apenas e tdo somente para que se coloque a
controvérsia dentro de seu universo epistemoldgico. Ou seja, mesmo utilizando o
referencial tedrico dos principios, os resultados a que chegaremos deverao respeitar
a ponderacdo do legislador.

Antes de ingressar no exame da estrutura das normas de direitos funda-
mentais, reforgo essa ordem de ideias com o empréstimo de contributo da Literatura,
com a pena universal de William Shakespeare, em sua obra “Medida por medida”
(Measure for measure).

Nesse texto classico, William Shakespeare coloca nas maos do Duque de
Viena o poder de vida e morte sobre os suditos. Baixa-se uma lei que proibe a luxtria
e uma personagem, Claudio, ¢ condenado por esse crime de luxuria, cuja pena ¢ a
decapitacdo. Sua irma Isabela, uma jovem noviga, de grande beleza, sai do convento
e procura a autoridade, Lord Angelo, implorando pela vida de Claudio.

Ao procurar Lorde Angelo e pedir cleméncia a seu irmio, a noviga ouve
da autoridade que a lei ¢ inafastavel e que Claudio deve sofrer a pena capital pelo
crime de luxuria.

Instantes depois, tomado pela beleza de Isabela, o juiz volta atras em sua
tese de dura lex sed lex e, afirmando-se como senhor da interpretacdo da norma, faz
a proposta insidiosa: “ Claudio ndo morrera, Isabel, se amor me derdes.”

Em troca da liberdade do irmao, Isabela entrega sua honra e seu corpo a
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autoridade.

Em suma, a mesma lei inflexivel, por meio de ponderacao, pode ser flexibi-
lizada, chegando-se a um resultado absolutamente diverso, conforme juizos subjeti-
vos e incontrolaveis da autoridade, em desapego a seguranca juridica da norma legal.

E esse o risco que se corre quando a ponderagio judicial sobrepde-se, de
modo excessivo, aos parametros democraticos da legislacao.

Encerro essa adverténcia, que serve para a demarcagdo de minhas con-
vicgdes sobre o tema, com passagem de um grande jurista que ha pouco integrou
este Pretério, emprestando-lhe seu brilho e sua argucia intelectual. Esse texto, de
autoria de Eros Roberto Grau, publicado na revista Justi¢a e Cidadania, editada pelo
historico jornalista (e defensor das liberdades civis) Orpheu Santos Salles, ¢ muito
util ao que ora se decide e se compatibiliza com a interpretacdo do arbitrio de quem
decide com base em preconceitos ou em valores subjetivos, ao estilo do romance de
William Shakespeare:

“(...) Juizes, especialmente os chamados juizes constitucionais, lancam
mao intensamente da técnica da ponderagdo entre principios quando dian-
te do que a doutrina qualifica como conflito entre direitos fundamentais.

Como contudo inexiste, no sistema juridico, qualquer regra ou principio a

orienta-los a proposito de qual dos principios, no conflito entre eles, deve

ser privilegiado, essa técnica ¢ praticada & margem do sistema, subjetiva-

mente, de modo discriciondrio, perigosamente. A op¢ao por um ou outro é

determinada subjetivamente, a partir das pré-compreensdes de cada juiz,

no quadro de determinadas ideologias. Ou adotam conscientemente certa
posicdo juridico-tedrica, ou atuam a mercé dos que detém o poder e do
espirito do seu tempo, inconscientes dos efeitos de suas decisdes, em uma
espécie de “voo cego”, na expressio de RUTHERS. Em ambos o0s casos

essas escolhas sdo perigosas .

O que ha em tudo de mais grave ¢, no entanto, a incerteza juridica aportada
ao sistema pela ponderagdo entre principios. E bem verdade que a certeza juridica
¢ sempre relativa, dado que a interpretagdo do direito ¢ uma prudéncia, uma tnica
interpretacdo correta sendo invidvel, a norma sendo produzida pelo intérprete. Mas
a vinculacao do intérprete ao texto --- o que excluiria a discricionariedade judicial
--- instala no sistema um horizonte de relativa certeza juridica que nitidamente se
esvai quando as opgdes do juiz entre principios sdo praticadas a margem do siste-
ma juridico. Entdo a previsibilidade e calculabilidade dos comportamentos sociais
tornam-se inviaveis e a racionalidade juridica desaparece”(GRAU, Eros Roberto. O
perigoso artificio da ponderacao entre principios. Justica e Cidadania, n. 108, p.16-
19, julho, 2009).

Essa concepgdo, que estd desenvolvida com carater mais abrangente em
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outra obra de Eros Roberto Grau, o Ensaio e discurso sobre a interpre-
tagao/aplicagcdo do Direito (5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 283 e
$s.), merece registro e serve para se apresentar uma alternativa metodolo-
gica ao enfrentamento da questdo. Esse sincretismo pode chegar a perda
de legitimidade da jurisdigao constitucional, como bem aponta Lénio Luiz
Streck, quando aborda o problema das “decisoes conforme a consciéncia”
(cf. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed., rev.,
ampl. e com postacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. passim).”

Dentre os limites as restrigoes dos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade parece ser o que mais apresenta dificuldade de aplicac@o. Ficare-
mos na analise pontual deste item.

A proporcionalidade, evidentemente, ha de ser observada nao sé pelo le-
gislador, como também pelo destinatario da norma, a fim de que a interferéncia nos
direitos fundamentais seja feita sempre na medida da absoluta necessidade e de for-
ma adequada e proporcional (Verhaltnismassigkeit). A 16gica da construgdo da nor-
ma, no entanto, muitas vezes nao serd a mesma no momento de sua interpretacao,
e sob esta perspectiva € que se pretende apresentar algumas reflexdes, em especial,
diante das constantes criticas que alguns tém feito ao excesso de judicializa¢ao®.

E conveniente apresentarmos o posicionamento de Walter Claudius Ro-
themburg, para quem a proporcionalidade ¢ um critério, € ndo um principio auténo-
mo, por se tratar de um indice que permite aplicar uma técnica de solugdo de pro-
blemas de concorréncia e conflito. Para o constitucionalista, se a proporcionalidade
fosse um principio, a propria proporcionalidade estaria sempre em concorréncia com
outro principio, a exigir constante e adequada solucdo, numa sorte de composi¢ao
necessaria>. Bem acentua o autor que no conflito entre dois principios, a propor-
cionalidade seria um terceiro a ser ponderado, o que geraria uma incongruéncia no
sistema e, portanto, seria inadmissivel.

O critério da proporcionalidade ndo esta expresso na Constitui¢do, mas na

22 O tema sobre a proporcionalidade ja foi desenvolvida por mim e pelo co-autor,
professor Moacir Menozzi Junior, em que pudemos concluir que a ponderagdo sé
sera cabivel em hipoteses especificas, quando ndo for possivel a identificacdo da
posi¢do definitiva de um direito fundamental e, desde que na aplicagdo do principio
da proporcionalidade, também sejam considerados os argumentos do legislador
que instituiu as normas de direito fundamental. Parte desse trabalho estd sendo
aproveitado nesse capitulo (vide KIM, Richard Pae; MENOZZI JUNIOR, Moacir.
Principio da Proporcionalidade e Fundamentalidade - o sentido para o legislador e
para o hermeneuta. Caderno de Direito, v. 12, série 22, 2012, p. 167-186).

23 ROTHEMBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 42 e 43.
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ideia do devido processo legal substantivo e na justica; ha que ser visto como um
instrumento indispensavel para a prote¢ao dos direitos, em especial os fundamen-
tais, visto que permite o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico
e a adequada ponderacdo nas hipdteses ja especificadas. Com o uso da adequacao,
necessidade ou vedagdo do excesso e proporcionalidade em sentido estrito € possivel
que se conclua, inclusive, pela anulagdo ou declarag@o de nulidade de atos legislati-
vos ou administrativos.

A correta interpretagdo constitucional precisa calcar-se no plano juridico,
de um lado, e, de outro, num plano politico, garantindo o equilibrio, posto que na
analise da interpretagdo da norma constitucional espera-se dos 6rgaos constitucionais
o ajuste do interesse publico que revele o sentimento da coletividade e de justiga.

Sob a perspectiva acima narrada ha que se ressaltar o trabalho do jurista e
Ministro Luis Roberto Barroso (STF) quando destaca que a proporcionalidade fun-
ciona como um parametro hermenéutico capaz de orientar como uma norma juridica
deve ser interpretada e aplicada no caso concreto, mormente nos casos de incidéncia
dos direitos fundamentais, para a melhor realizagdo dos valores e fins do sistema
constitucional. Repete-se, entdo, que ao Poder Judiciario ¢ permitido invalidar atos
legislativos ou administrativos quando ndo observada a adequagao entre o fim perse-
guido e o instrumento empregado pela norma juridica (adequacdo); quando a medida
normativa ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo menos gravoso
para chegar ao mesmo resultado (necessidade ou vedagdo do excesso); e quando nao
se manifeste o bindmio custo-beneficio, pois o que se perde com a medida normativa
¢ de maior relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade stricto sensu)*.

Segundo Humberto Avila®, a aplicacdo da proporcionalidade dar-se-4 em
situagdes em que se constate uma relagdo de causalidade entre dois elementos em-
piricamente discerniveis, um meio ¢ um fim, de tal modo que o intérprete do direito
possa proceder ao exame de trés pardmetros fundamentais e complementares: a ade-
quacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

No tocante a interpretagdo quando haja colisdo de principios fundamen-
tais, ¢ importante ressaltar que a utilizagdo do principio da proporcionalidade, com
a observagao da necessidade e adequacao, cuida-se de um instrumento de controle
nao so6 da atividade legislativa, mas também, da vida cotidiana quando ausente regra
especifica que possa se subsumir a uma determinada situacdo fatica e que implique
em restri¢do a direito(s) fundamental(tais). A fun¢do da proporcionalidade ¢ essen-
cial e indispensavel, principalmente nas hip6teses de colis@o e restrigdes de direitos
fundamentais, diante da complexidade da natureza dos principios fundamentais ante
suas oscilagdes terminologicas e imprecisdes conceituais.

A dificuldade na aplicacao do critério da proporcionalidade no processo de

24 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constitui¢do. Sao Paulo: Sarai-
va, 2002, p. 213 a 216.

25 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 116 a 124.
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ponderacao ndo deve impedir, a sua incidéncia. Alids, como afirmado pela boa dou-
trina, “pode-se dizer que em muitos casos os critérios politicos confundem-se com
critérios juridicos, podendo o juiz adequa-los ao caso concreto”?.

Nao ha que se olvidar, ainda, que muitas vezes a proporcionalidade utiliza-
da pelo legislador ndo sera a mesma aplicada pelo intérprete da lei. O legislador, no
exercicio de sua atividade de construcdo de uma regra, ou até mesmo de um princi-
pio - abstrato, impessoal, e que harmonize os interesses coletivos e individuais - por
se tratar de atividade estatal, deve ter como escopo principal alcangar o interesse
publico.

A proposito, conforme licdo dos grandes administrativistas e constitucio-
nalistas, toda lei tem duas finalidades: uma finalidade ampla, que deve ser o interesse
publico, e outra, restrita ou estrita, que deve ser a especifica prevista na lei para aque-
la situacdo. Isto ndo significa necessariamente que o legislador s6 buscara alcangar
finalidades coletivas, publicas, por meio da edi¢do da norma. O que esta a se susten-
tar ¢ a indissociabilidade da finalidade publica da norma, que nao deve ser dirigida a
interesses do individuo, mas que pode tutelar direitos individuais, do cidadao.

Ha um aspecto que devemos, no entanto, considerar, ¢ que se mostra essen-
cial para se entender a dificuldade de se verificar a proporcionalidade da norma e os
motivos pelos quais a aplica¢ao deste principio pode acarretar mudancas significa-
tivas em nosso sistema juridico. Nao s6 a fun¢ao jurisdicional encontra-se limitada
aos valores constitucionais, mas também a atividade legiferante.

No processo legislativo, a proporcionalidade da norma deve ser analisada
dentro dos critérios juridicos que podem estar contextualizados a um momento histo-
rico, e ndo ha davida de que este deve levar em conta ndo s6 os elementos juridicos
técnicos estabelecidos pela Constituicdo Federal, mas também as varidveis sociais
da época de sua publicagdo e seus efeitos para o futuro. Como muitos autores ja
sustentaram, nao ha duvida quanto a existéncia de uma mutagdo constitucional e
mesmo das normas infraconstitucionais. Isto exige um exame permanente quanto a
proporcionalidade da norma, desde seu nascedouro até sua revogagdo, derrogagao
ou ab-roga¢do. Inimeros sdo os exemplos de que a proporcionalidade, quando da
edi¢do da norma, ndo permanece a mesma, principalmente apos o decurso do tempo,
como ¢ o caso das mais recentes decisdes judiciais que passaram a interpretar que
as normas postas na Constitui¢do ndo s6 possuem eficacia juridica, como também
possuem um conteido minimo que deve ser atingido no atendimento proporcional
aos direitos do cidaddo.

Assim sendo, embora a Constitui¢do Federal ndo tenha sofrido modifica-
¢des no tocante ao acesso universal e gratuito ao ensino fundamental, bem como as
regras que garantem o acesso universal e gratuito a satude publica, podemos observar
como as recentes decisdes dos tribunais t€m reconhecido o direito ao pleno acesso a

26 STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucio-
nal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 83-85.
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esses servigos publicos, o que ndo vinha sendo concedido pelo Judiciario pelo menos
até o final do século passado.

Mostra-se, inclusive, importante a analise da exposi¢ao de motivos, as jus-
tificativas apresentadas pelo proponente de um projeto de lei ou até mesmo os pare-
ceres apresentados pelas comissdes e subcomissdes, para analisar ndo sé a validade
da norma, mas as hipoteses de sua incidéncia. O tempo e as mudancas das varidveis
que compuseram a proporcionalidade da norma sancionada, por exemplo, poderao
autorizar que o hermeneuta, observando este principio da proporcionalidade, chegue
a conclusdes absolutamente dispares em relag@o a aplicacdo originaria deste princi-
pio quando da elaboracao e publicacdo da norma.

Em nosso entender, a fim de que haja seguranca juridica, efetivo respeito
ao estado democratico de direito e observagdo a separacao de poderes, além da apli-
cacdo das regras de interpretagdo constitucional e da observancia a hermenéutica
tradicional, o intérprete deve respeitar a vinculagdo entre a lei da ponderagdo e a
teoria da argumentacdo juridica racional e deve privilegiar a lei, resultado do pro-
cesso democratico. Ou seja, em nao tendo havido grandes variaveis faticas, ha que
prevalecer a proporcionalidade da norma observada pelo legislador.

E fato que ainda nio conseguimos solucionar o problema do sincretismo
metodologico a que se refere o eminente professor Virgilio Afonso da Silva ao tratar
dos curto-circuitos existentes em nossa doutrina a respeito da interpretagdo consti-
tucional. Entretanto, concordando com o autor, o hermeneuta deve escolher um dos
métodos de interpretacdo constitucional normalmente apresentados pela doutrina e
aplicar os canones de interpretacdo sistematizados por Savigny, que também devem
valer para o Direito Constitucional®’.

5. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS PRESTACIONAIS E A
INAPLICABILIDADE DA TEORIA EXTERNA

Inicio este capitulo com uma afirmativa: ndo ha como se aplicar a teoria
externa aos direitos fundamentais de segunda geracdo que exijam prestacdes positi-
vas do Estado.

Alias, todos aqueles que se debrugaram efetivamente sobre tema sabem
os motivos pelos quais esta premissa se torna evidente quando se trata de direitos
fundamentais vinculados a uma ag¢ao prestacional do Estado, ou seja, na relagao de
um status positivo, sob a dptica de Friedrich Muller.

Em nossa Constituicdo Federal, os direitos fundamentais sociais se encon-
tram, sobretudo, contemplados nos artigos 6°, 7°, 170, dentre outros. No que toca aos
dispositivos que tratam da Justi¢a Social, podemos observar que seu ordenamento

27 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo constitucional. (Org.). Malheiros: Sdo Paulo,
2007, p. 142.

RDB
-291 -



ANO 5« VOL.10 * 2015 REVISTA DE DIREITO BRASILEIRA

juridico encerra além de principios, normas de aplicabilidade imediata, valores e dis-
posigdes fundamentais, também as normas de direitos sociais que possuem eficacia
limitada, ou seja, que exigem a edi¢do de normas organizacionais e procedimentais
a viabilizar a execug@o da conduta positiva imposta pela Carta.

A configuracdo de um direito fundamental de segunda dimenséo, no entan-
to, ndo prescinde da conjugacdo dos principios com as normas infraconstitucionais,
como ja acentuado por Agustin Gordillo, que assim salientou:

“Diremos entonces que los principios de derecho publico contenidos ne la
Constitucion son normas juridicas, pero no solo eso: mientras que la norma
es um marco dentro del cual existe uma certa libertad, el principio tiene
sustancia integral. La simple norma constitucional regula el procedimento
por el que son producidas las demas normas inferiores (ley, reglamento,
sentencia) y eventualmente su contenido; pero esa determinacion nunca es
completa, ya que la norma superior no puede ligar em todo sentido y em
toda direccion el acto por el qual es ejecutada; ela principio, em cambio,
determina em forma integral cual ha de ser la sustancia del acto por el cual
se lo ejecuta”™® .

Como afirmado pelo jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, ao analisar
alguns dos incisos dos artigos 7° e 170 da Constitui¢do Federal, determinados prin-
cipios e regras constitucionais pertencem a categoria do que ele referiu como “expli-
citagoes de fins, sem indicagdo dos meios previstos para alcanga-los”. Essas normas
ndo chegam a conferir aos cidadaos uma utilidade substancial, concreta, desfrutavel
positivamente e exigivel quando negada. Entretanto, ndo deixam de ser fontes de
direitos e possuem alguma eficacia, na medida em que possuem o alcance de

“a) proporcionar aos administrados a possibilidade de se oporem judicial-
mente ao cumprimento de regras e a pratica de comportamentos adversos
ao estatuido na Carta do pais, além de b) imporem ao Judicidrio, quan-
do da interpretagdo e diccdo do Direito nos casos concretos, decisdes que
convirjam na mesma dire¢ao e sentido destes preceitos — resultando dai a
pretendida prote¢do constitucional aos administrados™?

Ao concluir esse autor sobre o tema, acaba por elencar de forma percucien-
te as trés espécies tipologicas de normas constitucionais atinentes aos direitos so-
ciais: “a) algumas sdo concessivas de poderes juridicos, os quais podem ser exercita-

28 GORDILLO, Agustin. Introduccion al Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1966, p. 176 ¢ 177.

29 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficdcia das normas constitucionais e di-
reitos sociais. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 48.
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dos de imediato, com prescindéncia de lei; b) outras sdo atributivas de direito a fruir,
imediatamente, beneficios juridicos concretos, cujo gozo se faz mediante prestagao
alheia que ¢ exigivel judicialmente, se negada; c) outras, que apenas pontam finali-
dades a serem atingidas pelo Poder Publico, sem indicar a conduta que as satisfaz,
conferem aos administrados, de imediato, direito de se oporem judicialmente aos
atos do Poder Publico acaso conflitantes com tais finalidades™.

Ressalte-se que o simples fato das normas constitucionais, programaticas
ou ndo, gerar alguma eficdcia a propiciar niveis diversos de direitos subjetivos — 0
que ¢ absolutamente normal em funcao do principio da méaxima efetividade das nor-
mas constitucionais - ndo impede que se reconheca a prevaléncia, nesta categoria de
direitos de segunda dimensao, das normas de eficacia limitada. Portanto, em regra,
os direitos sociais s6 podem ser efetivamente exercitados quando o poder publico
coloca a disposi¢ao do usudrio um servigo ¢ quando vem a cumprir com obrigagdes
constitucionais e infraconstitucionais instituidos por uma politica publica social,
tudo em virtude de um de seus elementos caracterizadores, qual seja, a “funcao pro-
mocional do Estado™'.

Por isso, respeitados juristas como J.J. Canotilho e Vital Moreira ja
sustentaram que descabe falar em restrigoes de direitos prestacionais, ainda que im-
pliquem em direitos fundamentais, na medida em que, nesta categoria de direitos
fundamentais, sé sera possivel discutir-se a respeito da concretizagdo (plena, sufi-
ciente ou insuficiente) da norma constitucional. Essa conclusao fica evidente quando
nao ha, no universo dos direitos sociais prestacionais, como identificar os manda-
mentos de otimizacao.

Mesmo quando um pais vem a inserir em seu texto constitucional um di-
reito social de eficacia plena, o que ocorre normalmente com alguns direitos do tra-
balho e previdenciarios, muito similares aos direitos de defesa, ndo se tratara de um
principio que possa ser considerado um mandamento de otimizacdo. Cuidar-se-a de
norma com natureza juridica de regra de direito fundamental.

Portanto, na interpretagdo de uma norma constitucional de direito funda-
mental social, parece correto infirmar que o intérprete verificara o conteudo juridico
do direito social, e ndo, a limita¢do ou a restricdo do direito, o que sera identificavel
sempre sob o cotejo dos principios e regras constitucionais e infraconstitucionais que
estdo a formar o direito social exercitavel pelo usuario do servico ou da atividade
publica.

Isso ndo significa que ndo seja possivel verificar a ocorréncia de inconstitu-
cionalidade pela omissao estatal, ou afirmar-se pela impossibilidade de se ponderar.
Pelo contrario. A ponderagao, no nosso modesto entender, ndo se aplica apenas as
hipoteses em que haja colisdao de direitos fundamentais, mas também quando estdao

30 Op. Cit., p. 56.

31 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2013, p. 55.
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em jogo valores constitucionais - antagbénicos ou nao - como € 0 caso em que o
intérprete deva analisar um direito fundamental em cotejo com a democracia partici-
pativa, o interesse publico, a seguranga juridica, o interesse coletivo, a justiga social,
etc.

Nao se esta a olvidar o escolio de Jorge Reis Novais, no sentido de que se
deve entender a restricdo como “[...] a accdo ou omissdo estatal que afecta desvanta-
josamente o conceito de um direito fundamental, seja porque se eliminam, reduzem
ou dificultam as vias de acesso ao bem nele protegido e as possibilidades da sua
frui¢do por parte dos titulares reais ou potenciais do direito fundamental seja porque
se enfraquecem os deveres e obrigagdes, em sentido lato, que da necessidade da sua
garantia e promogao resultam para o Estado”. Pelo contrario; afirma-se e reitera-se
que essa concepgao de restricdo ndo cabera aos direitos fundamentais sociais, ainda
que tenha ocorrido a omissao abusiva estatal, uma vez que ndo existira, na espécie,
um mandamento de otimizagdo a ser objeto de restricdo. O que pode ocorrer nessas
hipoteses € a inconstitucionalidade pelo descumprimento de obrigacao publica cons-
titucional a afetar um direito fundamental social definido por um conteudo juridico
composto por normas - constitucionais e inconstitucionais.

Poderiamos perguntar se no caso dos direitos fundamentais sociais o cor-
reto seria adotar-se a teoria interna dos direitos fundamentais (?). A mim me parece
que a resposta ha de ser positiva.

Embora entenda que no caso dos direitos fundamentais sociais prestacio-
nais, ao invés da terminologia “limitag@o ao direito social” o ideal seria a utilizagdo
da expressdo “delimitagdo do contetido do direito social”, pois o direito social é
conformado de acordo com os preceitos da Constitui¢@o, e ndo, limitado, a teoria in-
terna parece responder melhor ao ordenamento juridico vigente no caso dos direitos
de segunda dimensao.

O fato ¢ que, independentemente da nomenclatura que se dé — limitacao
ou delimitag@o do direito social - havera sempre na a¢ao positiva estatal, determi-
nados limites imanentes, fronteiras implicitas e aprioristicas, inseridas na propria
Carta constitucional e de outros que serdo definidos pelo legislador competente no
ambito infraconstitucional. Portanto, a eficacia desses direitos estara condicionada a
execucao das politicas publicas decorrentes dos processos legislativo, orgamentario,
administrativo e, até mesmo e se o caso, de um processo judiciario.

6. SEPARACAO DE PODERES E AS RESTRICOES: PONDERACAO E A
LEGITIMIDADE DA DECISAO

Como restou anteriormente salientado, a restrigdo ou a limitagdo aos di-
reitos fundamentais deve observar os requisitos da legalidade, da proporcionalidade
e da proibigdo das decisOes casuisticas. Também deve sempre existir respeito ao

32 Op. cit., p. 82 a §83.
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nucleo essencial do direito fundamental em pauta e do minimo existencial, este vin-
culado mais especificamente aos direitos sociais®.

A toda evidéncia légica, a restrigdo ha de ser interpretada e aplicada de
forma restritiva, razao pela qual ela ocorrera nos casos em que houver efetiva neces-
sidade e desde que o titular da funcdo que a institua, ou a aplique, cumpra o ja referi-
do trindmio: necessidade, adequacédo e proporcionalidade. Algumas serdo instituidas
por lei, € o caso do direito a inviolabilidade de correspondéncia, prevista no artigo 5°,
inciso XII da Constituicao Federal, que pode ser objeto de restri¢ao explicitamente
escolhida pela propria Carta nos casos de Estado de Defesa e de Estado de Sitio; ou
mesmo pelo administrador quando se tratar de correspondéncias que devam passar
por alguma espécie de fiscalizagdo (raio-x, v.g.) porque existente algum interesse
publico como ¢ o caso da fiscalizagdo em aeroportos, penitencidrias ou em Orgaos
que exijam maior seguranga.

Embora o Poder seja uno e indivisivel, pois pertence ao povo brasileiro
como expresso na Constitui¢ao Federal, ndo ha duvida de que os Poderes instituidos
(Legislativo, Executivo e Judiciario), no exercicio das fungdes republicanas, devem
respeito um ao outro e a harmonia ha de ser respeitada. No paradigmatico voto do
Ministro Dias Toffoli, no mencionado julgamento da ADI n°® 4.451 MC-REF/DF,
restaram acentuadas importantes adverténcias aos atores que efetivam as pondera-
¢oes na analise das restri¢cdes aos direitos e que merecem ser destacadas, a saber:

“A chamada colisdo de principios ¢ por demais conhecida pela Filosofia

do Direito contemporanea, gracas a contribuicdo do jurista Robert Alexy.

Nao se fala de invalidagdo de um principio por outro, mas de sua pre-

valéncia, conforme as circunstancias e segundo a formula-peso (ALEXY,

Robert. Theorie der Grundrechte (7eoria dos Direitos Fundamentais).

Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986 p. 78-79).

A lei de colisao (Kollisionsgesetz) baseia-se no primado de que “as condi-

¢oOes sob as quais um principio precede aos outros, formam o tipo abstrato

de uma regra que expressa as conseqiiéncias juridicas do principio prece-

dente” (ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte... p. 79-84).

Assim, a ponderacao de principios leva, na pratica, a produ¢do de uma

norma cuja formulagdo conduz ao que Robert Alexy chama de funda-

mentacio juridico-fundamental correta.

Como decorréncia, nao ha falar-se em direitos fundamentais absolutos.

Como bem salienta Herbert Bethge, “a nogdo de um direito fundamental

ilimitado ¢ impossivel na pratica e contraditoria na teoria” (In. Die verfas-

sungsrechtliche Problematik der Grundpflichten. Juristische Arbeitsblét-

ter, Heft 5, p. 252, 1985).

E, nesse sentido, a liberdade, qualquer que seja ela, inclusive a de expres-

sdo, é ilimitada prima facie, mas limitada como direito definitivo.

33 Esse tema sera objeto de abordagem em outro artigo.
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Essa restri¢do a um direito fundamental pode e deve ser feita primordial-
mente pelo legislador. Nao ¢ adequado supor que haveria pré-condicio-
namento ao legislador e ampla deferéncia ao juiz para restringir direitos
fundamentais, apenas porque o magistrado atua no caso concreto e sob
circunsténcias de fato. O legislador goza da legitimidade democratica. E
eleito. Submete-se aos constrangimentos do processo eleitoral, as quizilias
partidarias, as contradi¢des do Parlamento, as pressdes organizadas e ao
risco permanente de ser exautorado da vida publica, por meio da censura
periodica de seus representados nas urnas. Negar-lhe essa prerrogativa ¢
atrofiar o Estado Democratico de Direito.

Toda restricao ao direito fundamental ¢ uma forma de se criar obstaculos
a realizag@o plena de um principio, como adverte Robert Alexy (Op. cit.
p.300-307). E a isso deve corresponder uma atuagdo fundamentada, por
cuidar de norma restritiva. Mas esse espago existe. E o espaco para con-
formacdo do legislador ordinario. E frequente, nesse sentido, a presenca
de reservas explicitas (Gesetzvorbehalte) que se identificam pela termino-

299 <c

logia classica “nos termos da lei”, “na forma da lei” ou “conforme a lei”.
(..

Existem também reservas implicitas decorrentes de uma autorizagao ta-
cita ou imanente de uma restricdo que se confere ao legislador ordindrio,
como admitem Robert Alexy e Christian Starck. Isso ¢ uma decorréncia
do principio da unidade da Constituicao, tdo bem defendido na doutrina
alema por Bernhard Schlink (Freiheit durch Eingriffsabwehr - Rekons-
truktion der klassischen Grundrechtsfunktion. Européische Grundrechte
Zeitschrift, 11, Heft 17, p. 464, 1984) e ja referido nas construgdes preto-
rianas desta Corte (ADI 815, Relator Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno,
julgado em 28/03/1996, DJ de 10/5/96).

A ponderacao feita pelo legislador ¢ legitima.

()

IV — NECESSIDADE DE DEBATE SOBRE A TRANSPARENCIA E
A FUNDAMENTACAO DAS RESTRICOES A DIREITOS FUNDA-
MENTAIS. AAUTOCONTENCAO RETORICA.

O presente caso, Senhores Ministros, tem a oportunidade de nos permitir
fazer o inadiavel debate sobre o método e a técnica de restricio de direi-
tos fundamentais.

Nao pode a Corte simplesmente criar uma metodologia baseada em afir-
macdes solenes e em juizos morais carregados de retoérica, mas que nio
revelam a transparéncia dos motivos reais de suas proprias conclusdes. E
essa a critica que modernos constitucionalistas como Cass Sunstein tém
suscitado e que merecem nossa reflexao.
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(...)
O mandato de conformacio do legislador deve ser, como bem assinala
Robert Alexy, fundamentado.”

Nos tempos atuais, em que se tornaram comuns as criticas as decisdes do
Poder Judiciario no sentido de que existiria excesso de subjetivismo e auséncia de
critérios cientificos nos julgamentos, o que estaria a causar violagdo aos principios
da igualdade, da seguranca juridica e da separacao de poderes, entendo que a par de
alguns exageros, a Justiga e o sistema processual devem sofrer alguns ajustes, a fim
de garantir o atendimento a esses trés principios.

Nao ha espago neste trabalho a autorizar uma incursao aprofundada desses
temas. Entretanto, acentuo que parece existir a necessidade de que alguns membros
do Judiciario reavaliem os pressupostos que dao sustentagdo a separacao das fungdes
dos poderes instituidos a fim de que o equilibrio previsto na Constituicdo Federal
seja efetivamente respeitado. Seja no controle de constitucionalidade de uma norma,
seja no exercicio de uma ponderagdo pelo Judiciario, ha de se respeitar sempre que
necessario o forema juridico “in dubio pro legislatore*, ainda que haja uma zona
de penumbra quanto a constitucionalidade ou ndo de uma decisao discricionaria ado-
tada pelo legislador. Nesta linha de raciocinio, dentro do “pensamento possibilista”
de Peter Héberle, e na defesa da democracia, ha que se respeitar as decisdes legisla-
tivas, como também sustentado por Robert Alexy, Jeremy Waldron, Friedrich Klein,
Ronald Dworkin, Christian Starck, Konrad Hesse, Kelsen e tantos outros juristas e
filésofos — que em maior ou menor grau, acentuaram ser imperiosa adotar-se a pers-
pectiva de que existe uma presun¢do primeira de legalidade e de legitimidade das
opgoes feitas pelo legislador, sempre que respeitada a margem de agdo indicada nos
marcos constitucionais.

Isso ndo significa que o magistrado deva se manter insensivel quanto as
inovagdes hermenéuticas, inclusive em decorréncia da evolugao cientifica e jurispru-
dencial de outros paises. Também a omissao ou a interveng¢ao legislativa concretiza-
dora ndo pode ser destituida de razoabilidade ou racionalidade a ponto de suprimir
o direito individual escrito. Nesses casos, os magistrados e demais operadores do
direito terdo o dever constitucional de concretizar os direitos fundamentais pela via
interpretativa, a fim de evitar a sua redug¢do desproporcional, elimina¢do ou total
ineficacia.
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