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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar a utilidade e a aplicabilidade do modelo de
argumentacdo jusfundamental proposto por Robert Alexy. Primeiramente, far-se-4& uma
revisdo da classificagdo das normas juridicas propostas pelo professor alemé&o, procurando
demonstrar a sua adequacdo a dogmaética dos direitos fundamentais. Logo em seguida, a
maxima da proporcionalidade serd apresentada como uma estrutura formal que permite a
ponderacdo de principios, funcionando como metanorma que permite descobrir um ponto
6timo de aplicacdo dos principios constitucionais colidentes. Finalmente, sera feita uma
introducgdo a formula de ponderagdo, que se constitui em um modelo aritmético que pretende
estabelecer uma relacdo entre os trés principais fatores que determinam o resultado da
ponderagdo: pesos concretos dos principios em rota de colisdo, pesos abstratos desses mesmos
principios e segurancga de premissas empiricas utilizadas na argumentagdo juridica. O objetivo
da monografia ndo é somente apresentar a formula de Alexy, mas também elucidar alguns
aspectos de sua aplicacdo que ainda ndo foram suficientemente claros, quais sejam, 0s
critérios de hierarquizacdo prima facie dos principios jusfundamentais e o problema da
interacdo de principios. O resultado é simples, em que para determinar o peso abstrato dos
principios, e, logo, para classificar os principios juridicos quanto a restringibilidade de seus

graus, é necessario combinar os critérios propostos por Alexy.

Palavras-chave: Ponderacdo de Valores. Robert Alexy. Proporcionalidade. Colisao.

Principios



INTRODUCAO

A interpretacdo e sua teoria sofreram um processo de desenvolvimento téo

grandioso quanto a prépria consciéncia humana.

Este estudo ird abordar o aspecto da interpretacdo juridica e, em especial, da
interpretacdo constitucional. A partir de um enfoque mais profundo do problema sera feita
uma analise da interpretacdo constitucional contemporanea. A importancia dessa moderna
forma de interpretacdo € ter dado normatividade aos principios, elevando a norma a uma
categoria de género, na qual as espécies a serem examinadas, principios, regras e valores,

serdo o objeto central da interpretacdo constitucional sob principios.

Mas antes disso, correrdo por esses estudos seus elementos essenciais que,
encadeados, necessariamente nos direcionam ao tema central. Dessa forma indaga-se como o
modelo de argumentacdo jusfundamental proposto por Alexy é util e aplicavel ao estudo do

direito.

Nesse sentido, alguns aspectos de sua aplicacdo ainda ndo foram
suficientemente claros, quais sejam, os critérios de hierarquizacdo prima facie dos principios
jusfundamentais assim como problema da interacdo de principios. Sob esta perspectiva, 0s
principios possuem consequéncias normativas, em que a finalidade a qual se refere o principio
deve ser julgado de maneira relevante quando surgir um caso concreto. Na diregéo de que 0s
direitos fundamentais sdo garantidos por uma norma que consagra um direito prima facie e

sua estrutura principioldgica tem o suporte fatico mais amplo possivel.

O tipo de pesquisa elaborada é dogmatica-instrumental, por uso da técnica

de revisdo bibliografica. Assim visa-se saber especialmente se a formula de ponderagdo pode,



ou nao, ser considerada um modelo adequado e estruturado para a argumentacao

jusfundamental.

Na perseguicdo desse objetivo, no primeiro capitulo far-se-a uma revisao da
distingdo entre principios e regras, enfatizando a definicdo das espécies de norma juridica,
levando-se a tona as possibilidades de amplitude desse suporte fatico no ambito dos direitos
fundamentais, analisando o contetdo essencial dos direitos fundamentais que determina o
limite que o legislador ndo pode ultrapassar, mostrando o espacgo que a lei limitadora ndo pode

invadir.

Assim, no segundo momento da presente obra, é feita uma apresentacdo da
teoria pura do direito de Hans Kelsen, que pretende delimitar de forma precisa o direito
positivo, eliminando qualquer elemento estranho, como a moral, economia e a teologia.
Tratar-se-4 também da idéia de Hart, em que sua analise parte de uma centralidade da nocao
de regra em um sistema juridico, sendo estas regras espécies do género regras sociais. Quanto
a obra de Alexy aqui defendida, esta assevera que o problema esta na interpretacdo das

formulacdes do direito positivo e nos problemas de interpretacdo na jurisprudéncia em geral.

Na terceira etapa, procurar-se-a delimitar precisamente técnica de ponderar,
fazendo uma anélise especifica da funcdo que a proporcionalidade exerce no ordenamento
juridico, introduzindo a formula de Alexy para a ponderacdo de principios, delimitando os

elementos contidos nesta, analisando sua conveniéncia pratica.

Nessa linha de raciocinio, a interpretagdo constitucional conta com o0s
principios como fatores relevantes em sua dimensdo contemporanea, e diante da falta de

técnicas disponiveis para a que resposta chegar quando diante de uma colisdo de principios



fundamentais de direito, assim a presente obra atrai o leitor trazendo uma possibilidade bem

estruturada e fundamentada racionalmente para a resolucéo dos conflitos principiolégicos.
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1. A REL@CAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COM A
PONDERACAO DE VALORES

1.1 DISTINGCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Ab initio, se mostra necessario criar um panorama da evolugdo da distin¢ao
entre principios e regras, pois esta diferenciacdo desempenha um papel importante no

contexto dos direitos fundamentais.

Humberto Avila ao tratar desse panorama nos ensina que para Josef Esser,
principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamentos para encontrar um determinado
mandamento. Em que mais do que uma distincdo de grau de abstracdo da prescrigdo
normativa, a diferenca consistia também qualitativamente. Assim, o critério para se distinguir

principios de regras seria a funcéo de fundamento normativo para a tomada de deciséo."

Nessa senda, para Karl Larenz principios seriam pensamentos diretivos de
uma regulacdo juridica tanto existente quanto possivel, mas que ainda nao sdo regras
suscetiveis para serem aplicadas, por lhes faltar carater formal de proposicdes juridicas, ou
seja, 0 que conecta a hipdtese de incidéncia com a consequéncia juridica. Dessa maneira,
principios indicariam somente a dire¢cdo em que esta situada a regra a ser encontrada, assim
como a funcdo de fundamento normativo para a tomada de decisdo também seria um critério

distintivo de principios para com regras.2

De outra parte, Canaris entende que duas caracteristicas afastariam
principios de regras. Primeiramente, o conteudo axioldgico, pois, principios ao contrario de
regras, possuiriam um contetdo axiologico explicito e, por isso, carecem de regras para se

concretizar. A segunda caracteristica € o0 modo de se interagir com outras normas, em que

1. . s « .

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 27.
2 .

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 27.
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principios, ao contrario de regras, receberiam o seu conteldo de sentido apenas por meio de

um processo dialético de complementacéo e limitacéo.’

A fim de atacar o Positivismo, sobreveio o estudo de Dworkin, em que, para
este, as regras seriam aplicadas ao modo tudo ou nada, no sentido de que, se a hipotese de
incidéncia de uma regra é preenchida, ou a regra € valida e sua consequéncia normativa deve
ser aceita, ou ela ndo € valida.* De outro lado, principios ndo determinam de forma absoluta a
decisdo, mas apenas contem fundamentos, que devem ser conjugados com fundamentos
vindos de outros principios.5 E justamente dessa afirmagéo feita por Dworkin que se chega ao
entendimento de que principios, ao contrario de regras possuem uma dimensdo de peso
demonstravel quando principios se colidem, em que o principio com peso relativo maior se

sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade.¢

Com efeito, a distincdo elaborada por Dworkin consiste em uma
diferenciacdo quanto a sua estrutura logica, com base em critérios classificatorios, ao

contrario de comparativos como elabora Robert Alexy.”

Como normas podemos compreender tanto regras quanto principios, pois
ambos dizem o que deve ser.8 Para Robert Alexy o ponto de decisdo quando se distingue
regras e principios é que principios sdo normas que ordenam a realizacdo de algo na maior
medida do possivel dentro de possibilidades juridicas e faticas que existem.? Principios séo

portanto, mandamentos de otimizagdo, que se caracterizam por sua satisfacdo ocorrer em

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2004. p. 27-28.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 28.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 28.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 28.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 28.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 87.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 90.

© 00 N o g b~ W
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diferentes graus e porque a medida devida de sua satisfacdo depende tanto de suas
possibilidades faticas como juridicas, em que o ambito dessas possibilidades juridicas se

determina pela coliséo de principios e regras.10

Observa-se pois que os principios ndo contem um mandamento definitivo,
mas apenas prima facie. Principios, por sua vez, representam razdes que podem ser afastadas
por razbes antagbnicas, em que a forma pela qual se determina a relacdo entre a razdo e a

contrarrazdo néo é algo determinado pelo préprio principio.11

Verifica-se regras como normas que sdo sempre satisfeitas ou n&o. 12
Entende-se que se uma regra é valida, deve se fazer exatamente o que se é exigido. Dessa

forma, as regras contém determinagfes no ambito do que € fatica ou juridicamente possivel.13

Nesse contexto, significa que a distincdo de regras ndo é de grau e sim

qualitativa. Toda norma, portanto, sera ou uma regra ou um principio.14

Seguindo esse raciocinio, Humberto Avila completa a distingio feita por
Alexy, sustentando que ndo é correto afirmar que os principios, ao contrario das regras, nao
possuem nem consequéncias normativas e nem hipoteses de incidéncia. Oportuno salientar
que os principios também possuem consequéncias normativas, em que o fim a qual se refere o

principio deve ser julgado de forma relevante diante do caso concreto e que também deve ser

10
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 90.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 104.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 91.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 91.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 91.
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adotado um comportamento necessario para realizar ou preservar um determinado estado

ideal das coisas.15

Com esse enfoque, para o professor Humberto Avila, regras s&o normas
imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigacdes, permissdes e
proibicOes através da descri¢cdo da conduta a ser adotada, isso quer dizer que a caracteristica
dianteira das regras € a previsdo de comportamento.1¢ Temos, entdo, regras definidas como
normas mediatamente finalisticas, em outras palavras, normas que estabelecem indiretamente
fins, e que quando se concretizam estabelecem de forma mais exata o comportamento
devido.17 A partir dai, regras sdo prescricbes em que seu elemento frontal é o descritivo, e por
isso, possuem um carater dedntico-deontoldgico, primeiro porque estipulam razfes para a
existéncia de obrigaces, permissfes ou proibicdes e segundo pois essas obrigacoes,
permissdes, e proibicdes decorrem de uma norma que indica o que deve ser feito. Por isso,
Avila afirma serem as regras normas do-que-fazer em que seu contelido diz respeito

diretamente a agdes.18

Sustenta ainda que regras instituem o dever de adotar o comportamento
descritivamente prescrito, dessa forma, as regras prescrevem um comportamento para atingir
determinado fim.1° Isso quer dizer que, como h& maior determinacdo do comportamento em
razdo do carater descritivo ou definitivo do enunciado prescritivo, o aplicador se vé obrigado

a argumentar de maneira que fundamente uma avaliacdo de que acontece entre a construcéo

15 |
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 35.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 63.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 64.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2004. p. 64
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&0 Paulo: Malheiros, 2004. p. 64
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de conceito dos fatos e a construcdo de conceitos da norma e da finalidade que Ihe da suporte.

20

Oportuno salientar que, além do modo em que as regras podem deixar de ser
aplicadas integralmente, elas assumem um carater retrospectivo na medida em que descrevem
um situacédo de fato ja conhecida pelo legislador.2 Orienta ainda que, as regras consistem em
normas preliminarmente decisivas e abarcantes, pois podem ter suas condi¢bes de
aplicabilidade preenchidas e mesmo assim ndo ser aplicaveis?2, ao ponto em que, apesar da
pretensdo de abranger todos os aspectos relevantes para a tomada da decisdo, possuem a

vontade de gerar uma solugdo especifica para o conflito entre razGes.23

Discorrendo sobre regras e principios, J.J. Gomes Canotilho compreende
regras como normas que, verificados determinados pressupostos, se exige, proibe ou permite

algo em termo definitivo, sem qualquer tipo de excec¢do.2*

O mencionado autor argumenta que, principios como normas, exigem a
realizacdo de algo na melhor forma possivel de acordo com suas possibilidades faticas e
juridicas. Em que principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de tudo ou
nada, eles impdem a optimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a

reserva do possivel fatica ou juridica.2>

No ponto, Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto de Barroso destacam

regras como normalmente sendo relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e

20
21

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 65.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 67.
22 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 69.
23 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 68.
24 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Aimedina, 1999. p. 1177.
25 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Almedina, 1999. p. 1177.
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aplicaveis a um conjunto delimitado de situacfes. Se ocorrer a hipdtese prevista em seu relato,
a regra incide, pelo mecanismo de subsunc¢éo, cujo qual enquadram-se os fatos na previsao

abstrata e depois se produz uma conclus&o.2é

Os autores supra citados, no que concerne a principios, defendem que estes,
por sua vez, contém relatos com um grau de abstracdo maior, ndo especificando a conduta que
deve ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, as vezes indeterminado, de situacfes. A
aplicacdo devera se dar por ponderacdo, em que tendo em vista o0 caso concreto, o intérprete
ird aferir o peso que cada principio deve desempenhar, mediante concessdes de reciprocidade,
em que cada um seja preservado ao maximo, na medida de suas possibilidades. Isso quer
dizer que, sua aplicacdo ndo ocorreria no esquema tudo ou nada, e sim gradualmente,

observando as circunstancias representadas por outras normas ou situacoes de fato.z?

Ha ainda, a necessidade de diferenciarmos normas de valores. Na li¢cdo de
Robert Alexy compreende-se, primeiramente, que muitas coisas podem ser objetos de
valoracdo, em que podem ser valorados desde objetos naturais e artefatos a acdes e situacdes.
De igual natureza variada sdo os critérios de valoracdo.28 Nesse contexto, ndo sdo 0s objetos e

sim os critérios de valoracdo que devem ser entendidos como “valor”.29

Nessa perspectiva, a aplicacdo de critérios de valoracdo entre os quais é
necessario sopesar corresponde a aplicacdo de principios. Sendo assim, somente critérios
passiveis de sopesamento sdo denominados como critérios de valoragdo. Para aqueles critérios

que, assim como regras, se aplicam independente de sopesamento, sua denominagdo é de

26
BARROSO, Luis Roberto e DE BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria: A nova interpretacédo constitucional e o

papel dos principios no direito brasileiro. A Nova Interpretagdo Constitucional. Renovar. 2006, p. 338.
27 BARROSO, Luis Roberto e DE BARCELLOS, Ana Paula. O comecgo da histéria: A nova interpretacéo constitucional e o
ggpel dos principios no direito brasileiro. A Nova Interpretagdo Constitucional. Renovar. 2006, p. 339.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 149.

29
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 150.
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regras de valoragdo.30 A partir de uma estrutura utilizando norma como um supra conceito,
esta compreende normas deontoldgicas, sendo estas regras e principios, e normas axiologicas
onde se encontra a regra de valoracdo e o valor denominado como critério de valoragdo.3?
Ensina o autor que, aquilo que no modelo de valores, é prima facie melhor, situando-se num
ambito axiolégico do bom, é no modelo de principios, prima facie devido, situado num

ambito deontoldgico do dever-ser.32

Seguindo esse raciocinio o Professor Marcelo Cattoni leciona que normas,
quer como principio quer como regras, visam ao que é devido, sdo, por sua vez, enunciados
deontoldgicos em que a luz de normas se decide qual a acdo ordenada. Noutro giro, valores
visam ao que é bom e melhor, que condicionados a uma determinada cultura, sao enunciados
axiologicos ou teleologicos. Dessa forma valores acabam sendo priorizados ao invés de

aplicados, como ocorre com normas.33

Em outro sentido, daquele defendido por Alexy, ¢ o de Habermas,
argumentando que a proposta de interpretacdo de principios transformados em valores como

mandamentos de otimizacéo, seja de maior ou menor intensidade, é frouxa.3+

Habermas, em desacordo ao conceito de grau e qualidade sustentado por
Alexy, defende que principios s80 normas em um patamar mais elevado nos quais outras

normas se justificam.3>

30 ) o . o . N .
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 150.

31
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 151.

32 ) o . o . N .
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 153.

33
CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.

. 67.
DA SILVA CRISTOVAM, José Sérgio. Colisdo entre Principios Constitucionais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 92.
35

DA SILVA CRISTOVAM, José Sérgio. Colisdo entre Principios Constitucionais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 92.
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Ensina o autor que, as hormas possuem um sentido deontologico que obriga
seus destinatarios a um determinado comportamento capaz de preencher expectativas
generalizadas, ja os valores possuem um sentido teleoldgico, e funciona como preferencias
compartilhadas intersubjetivamente. Orienta ainda que, as hormas sdo formuladas com uma
pretensdo de validade-binaria, possibilitando definir se um comportamento estd em

contrariedade ou conformidade ao enunciado normativo estatuido.36

Por conseguinte, no entendimento de Habermas, os valores ndao determinam
relacBes binarias e sim relacbes de preferéncia, e com esse enfoque os principios estdo
submetidos ao cddigo binario do Direito, em que aqui se encontra, até uma das distin¢des ente
Direito e moral. Nesse pensamento, se um determinado tribunal disser que uma lei é
inconstitucional com base em um principio, por exemplo o da igualdade, a aplicacdo desse

principio ira ocorrer no método do all or nothing.37

1.2 O SUPORTE FATICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito Constitucional Brasileiro, anterior & Constituicdo de 1988, sempre
foi um direito constitucional da organizacéo estatal e da organizacdo de poderes e somente em

segundo plano um direito constitucional dos direitos fundamentais.38

A aplicacdo do suporte fatico se da principalmente no Direito Constitucional
e para avaliar tal aspecto, partir-se-a das possibilidades de amplitude desse suporte fatico no

ambito dos direitos fundamentais.

36 .
DA SILVA CRISTOVAM, José Sérgio. Colisdo entre Principios Constitucionais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 93.
37

DA SILVA CRISTOVAM, José Sérgio. Colisdo entre Principios Constitucionais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 93.
38

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O conteido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 28.
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Muller utiliza-se de um método concretista, se baseia principalmente na
topica, esta reparada e modificada em varios seguimentos a fim de chegar no resultado que

sua metodologia estruturante propde.3?

Nessa senda, todos os atos centralizam na estrutura e na racionalizacdo do
processo de se concretizar a norma, da forma que a iniciativa interpretativa, deixada a ver pela
topica, possa com o método de racionalizacdo vincular-se, e dessa forma ndo se dissolveria o

teor de obrigatoriedade ou normatividade da regra constitucional.40

No ponto, Muller qualifica interpretacdo como concretizacdo, surge assim, a
indagacgdo do que seria norma. Norma para o autor, é algo além do texto da regra normativa+!
e a essa nao-identidade da norma com o texto normativo tem se como exemplo o uso de

costumes. 42

Dessa maneira, concretizar a norma e realizar o direito a partir de seu

método, abrangeria todas as tarefas para se chegar a interpretacdo.+3

Em tal contexto, é mister reconhecer que ndo se deve tentar concretizar a
norma por meios voluntaristas, presos a exemplos de hermenéutica cléassica, voltada a
determinar uma vontade objetiva da lei ou vontade do legislador, e muito menos misturar

métodos, ao se utilizar pontos de vista como o principio da unidade de constituicdo.*4

Para avaliar tal aspecto, € necessario, uma interpretacdo conforme a coisa, e

que norma deve ser possivel de sofrer alteracbes a medida em que o mundo social sofre

39 o o .
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 499.

40
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 499.

41 o o .
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 499.

42
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 505.

43 o _ .
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 499.
4

4
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 500.
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alteracdes praticas e deve-se considerar um encadeamento logico de ideias histdricas, politicas

e cientifico-sociais para se chegar a deciséo final.4>

Fato € que ao tornar fatica a norma, busca Muller com seu método
concretista, evitar o dualismo que é a separacdo de duas constituicbes uma formal e outa

material, assim como o confronto entre a realidade e a norma juridica.¢

O dado autor vai além e critica os positivistas destacando que para estes, a
constituicdo seria apenas uma sistema formal de leis constitucionais, sendo a norma um ato de
vontade do estado expresso em lei, assim o método positivista busca uma neutralidade a
manter sempre as coisas como estdo do ponto de vista politico e ideoldgico, ndo havendo

conexdo entre direito e fatos historicos e sociais contemporaneos.+?

Noutro giro, os positivistas creem num sistema de discurso juridico sem
lacunas e que se por ventura aparecerem, serdo preenchidas por principios e fundamentos do
direito positivo e também acreditam numa identidade do texto da norma com a norma fazendo
uma simples interpretacdo de textos de linguagem recorrendo aos recursos e regras nao
naturais da hermenéutica classica.*8Por conseguinte, para estes positivistas a norma nada mais
é que um discurso idiomatico em um papel e a aplicacdo se da com a interpretacdo desse

texto.49

45
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 500.

46 o L .
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 500.

47

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 501.
48 . L .

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 502.
49

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 502.
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Orienta ainda que o processo de concretizacdo tem como base um tripé de
apoio composto por trés elementos, quais sejam, o fato, o programa da norma e o ambito

normativo.s°

Desse modo, a metodologia de Muller funda-se numa teoria do direito e nao

numa teoria sobre o direito, sendo essa teoria do direito uma teoria da norma juridica.>!

Constata-se que nessa concretizacdo da norma se tem num mesmo nivel a
jurisprudéncia do direito e a ciéncia juridica, o legislativo, a administracdo e o governo, em
que a atividade se direciona sem exce¢do a norma, assim se ndo houver nenhum conflito
constitucional ou alguma controvérsia, 0 cumprimento da regra juridica pode até mesmo ser

uma maneira de concretizagdo normativa.>2

Com esse enfoque, o verbalismo normativo® é de menor valor j& o realismo
que abrange o funcionamento o reconhecimento e a atualidade efetiva € tudo. Ainda sob essa
perspectiva, o texto normativo € apenas a ponta de uma estrutura vertical que ao se aprofundar

se encontra em sua raiz a normalidade feita dos fatos e relagdes de natureza social e estatal.>*

A partir dai, ndo seria portanto o texto da norma constitucional que regula o
caso concreto e sim o corpo legislativo, o 6rgdo do governo o administrador, juiz o aparelho

judiciario que anuncia fundamento e até mesmo executa a decisdo concernente a cada caso.>>

50 o o .

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 502.
51

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 504.
52 o o .

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 504.
5

3 Com o concretismo de Muller chega-se a um ponto em que o jurista, ao falar da Constituicdo, deve esquecer que esta
falando do texto da Constituicdo, assim como ao falar da lei deve ter em mente que ndo € a letra da lei o objeto de sua
referéncia. O verbalismo normativo € somenos, o realismo extravocabular da norma € tudo, principalmente quando se trata de
matéria constitucional, no processo de sua concretizacéo, que abrange funcionamento, reconhecimento e atualidade efetiva.

5;’1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 505.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 505.
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Isso quer dizer que essa hermenéutica juridica que ultrapassa o0 positivismo
se fundamenta a partir da atividade juridica tanto da ciéncia como da pratica em que o texto
normativo ndo apresenta normatividade e estrutura material concreta pois apenas se restringe
a limitar as possibilidades legais de uma determinada interpretacdo ou concretizacdo material

do direito.56

Temos, entdo, uma estrutura com o texto normativo em sua ponta em que
sua interpretacdo se apresenta da seguinte maneira: Parte-se da premissa de que a norma nao
pode ser separada da realidade, essa realidade que em seu ambito é elemento material
constitutivo da propria norma, é afetada pela disposicdo da norma, apresentada por Muller

como programa da norma.5?

Assim é que Muller leciona no sentido de que, varios elementos interveem
na operacdo interpretativa, alguns em relacdo direta com a norma como os metodoldgicos
tomados numa acepcdo estrita, assim como os do ambito da norma e parte dos elementos
dogmaticos e outros que ndo se relacionam diretamente e indiretamente desempenham

funcdes auxiliares que se limitam ao ato de concretizacao.>8

Finalmente, busca o autor, estabelecer uma hierarquia entre os elementos,
em que guando entrarem em conflito, os elementos imediatamente relacionados com a norma
prevalecem sobre 0s demais e se conflitantes forem os elementos imediatamente relacionados

com a norma prevalecera os elementos gramaticais e sistematicos, uma vez que se referem a

56
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 505.
5

7 L . .
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 505.

58
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 507.
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interpretacdo de texto de normas tendo em vista que os restantes ndo se referem a textos de

normas.>°

Todavia, aceitar 0s pressupostos tedricos da teoria de Alexy, implica rejeitar
necessariamente as teorias restritivas sobre suporte fatico com base numa estrutura juridica

limitativa que decorre da hierarquia de elementos hermenéuticos.60

Nessa esteira, tanto o que € protegido, qual seja, o ambito de protecdo, como
aquilo contra o qual é protegido, sendo este a intervencdo que em geral € estatal, fazem parte

do suporte fatico dos direitos fundamentais.é1

No ponto, Alexy chama de suporte fatico a soma do ambito de protecéo e da
intervencdo estatal. E a esse suporte fatico se contrapde o que se chama de fundamentacéo

constitucional.62

Em tal contexto € mister reconhecer o entendimento de Afonso Virgilio da
Silva, que em contrapartida, nos ensina que ‘“‘se suporte fatico sdo elementos que quando
preenchidos, dao ensejo a realizacdo do preceito da norma de direito fundamental”63 mostra-
se necessariamente que na intervencdo nao enseje fundamentacdo constitucional. Ensina o

Autor, que se houver fundamentagdo constitucional para a intervencdo estard diante de uma

59
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros, ed. 26, 2011. p. 508.

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas

constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 29.
DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 30.
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ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 306.

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas

constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 31.
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restricdo constitucional e ndo diante de uma violacdo ao direito fundamental, o que impediria

a ativacdo da consequéncia juridica. ¢4

Decorréncia logica do exposto, leciona Virgilio Afonso da Silva, que
suporte fatico ndo € apenas a soma do ambito de protecdo e da intervencdo estatal, mas se

inclui nesse conceito a auséncia de fundamentagéo constitucional.6>

Cabe destacar que a principal caracteristica das teorias que pressupde um
suporte fatico restrito para as normas de direito fundamental é a ndo-garantia a certas acdes,
estados e até mesmo posicOes juridicas que poderiam ser, abstratamente, subsumidas no
ambito de protecdo dessas normas.¢¢ A definicdo do suporte fatico restrito, em geral, é a

propria definicdo do que é definitivamente protegido.6?

Em contrapartida a ideia de ponderacdo de bens, Muller ressalta, que do
ponto de vista metddico, a ponderacdo € bastante questionavel em véarios pontos, pois ndo
considera em nenhum momento as objecfes que existem de um Direito de Estado contra a
inseguranca juridica que circula a ponderacdo de bens e contra da subjetividade de valores a

serem julgados.©8

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
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DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 31.
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8
MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante Do Direito. Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p. 279.
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Para corroborar tal argumento, em todas as formas de argumentacdo que
pressupde um suporte fatico restrito, ndo se fala em restricdo a direitos fundamentais além de

apagar a hipotese de sopesamento entre principios.é?

Nesse diapasdo, em alguns casos como na hipdtese de invocar a liberdade
artistica para legitimar a morte de um ator no palco, ndo se depara com uma situacdo de
conflito entre um direito invocado e outros valores, expressos ou ndo por direitos
fundamentais, é o proprio preceito constitucional que ndo protege essas formas de exercicio
do direito fundamental, ndo ha aqui, colisdo entre direitos fundamentais, mas sim a nédo

protecdo de certas agcOes por normas que, por aparéncia, deveriam dar prote¢éo.?0

Numa visdo pragmatica, na teoria de Muller, em gque as normas superam o
positivismo juridico, estas ndo devem se restringir somente em uma identidade com o texto

normativo, elas devem também ser determinadas pela realidade social que as rodeiam.

Segundo Muller: "os direitos fundamentais sdo garantias de protecéo,
substancialmente conformadas, de determinados complexos de a¢fes, organizacdes e matérias
individuais e sociais. Esses ambitos materiais sdo transformados em ambitos normativos por
meio do reconhecimento constitucional e da garantia de liberdade no campo da prescricédo

normatival...]".71

De acordo com Alexy, Miller, confunde o programa normativo com o
conceito semantico de norma, ao dizer que a Teoria da Norma e a Teoria da Aplicacdo do

Direito se diferenciam apenas por perspectivas. Ele se usa de um argumento que possui trés

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas

constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 33.

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O conteido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 34.
71 Friedrich Muller, Die Positivitat der Grundrechte, Berlin: Duncker & Humblot, 1969. p. 11. Apud ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 78.
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niveis, no primeiro ressalta-se que “Conceitos juridicos ndo tem significado ¢ os enunciados
ndo tem sentido como se fossem algo hermeneuticamente predeterminado”’2. Afirma ainda
em seu segundo nivel, que a Teoria Semantica estabeleceu critérios rigidos de validade sobre
as normas, estando obrigada a "construir a norma de decisdo exclusivamente por meio de
dados linguisticos"73. No terceiro nivel encontra-se a solu¢do proposta por Muller em que 0s
argumentos que devem ser incluidos no conceito de norma sdo exatamente 0s argumentos

relacionados ao @mbito dos dados reais, na visdo pragmatica.’+

Alexy contesta essa teoria, e, argumenta que uma teoria estruturada em
conceitos semanticos estaria obrigada a fundamentar suas decisdes juridicas por intermédio de
validacBes semanticas, se fosse verdade que 0s elementos que cercam a norma e nao sdo parte
dela, ndo pudessem ser utilizados na argumentacdo juridica. Diz ainda que os elementos
dogmaticos, técnicos de solucdo, politico-constitucionais e politico-juridicos ndo pertencem

as normas, mas servem para fundamentar estas.’>

De outro lado, para um suporte amplo, definir o que € protegido é apenas a
primeira etapa, tendo em vista que as condutas ou situacbes concretas dependerdo de um

eventual sopesamento antes de se decidir pela protecdo de forma definitiva ou ndo.7¢

Nessa perspectiva, todo estado, acdo ou posicao juridica que possua alguma

caracteristica que, se considerada de maneira isolada, faca parte do ambito teméatico de um

72
MULLER, Friedrich. “Rechtsstaatliche Methodik und Politische Rechtstheorie”. 1977. p. 73. In: In: ALEXY, Robert. Teoria

dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 79.

Idem. p. 75. In: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 79.
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determinado direito fundamental, deve ser considerada como abrangida pelo seu ambito de

protecdo, independentemente de se considerar outras variaveis.””

1.3.0 CONTEUDO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em linhas gerais, ndo se vé os direitos fundamentais como direitos
absolutos, e nem menos como como um instrumento de arbitragem para o legislador.
Reconhece-se que tanto ao individuo quanto ao legislador sdo impostos limites ao seus
campos de acdes, pois vem a tona a necessidade se indicar ao titular de um direito
fundamental um caminho razoavel e sensato do uso da liberdade que lhe € dada e evitar que
excessivamente e abusivamente as reservas legais sejam aproveitadas colocando em risco a

existéncia da eficacia dos direitos fundamentais.”8

Para melhor compreensdo do tema, o conteudo essencial dos direitos
fundamentais acaba por determinar um limite que o legislador e o juiz ndo podem ultrapassar,
mostrando o espaco que a lei limitadora ndo pode invadir, € que caso invada, incorrera em

inconstitucionalidade.”®

Salienta-se que a garantia dos direitos fundamentais, €, portanto, o limite
dos limites, pois limita a possibilidade de limitar, impondo um limite além do qual nédo €

possivel uma atividade limitadora dos direitos fundamentais e das liberdades publicas.80
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Por essa razdo, a garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais,
mira, a fortalecer os direitos fundamentais, assegurando uma maior protecdo ao ponto em que

se estd a preservar esses direitos contra uma acao legislativa ndo razoavel.81

Pode-se afirmar que o contetido essencial dos direitos fundamentais envolve
uma serie de questdes a serem respondidas, devendo se definir aquilo que é protegido pelas
normas de direitos fundamentais, relacionar o que protegido com suas possiveis restrices e

fundamentar o que é protegido e tais restrigdes.82

O ponto inicial desse modelo ¢ a teoria dos principios de Robert Alexy, em
gue, como ja visto, regras garantem-se direitos definitivos e a principios sdo garantidos

deveres prima facie.

Nesse molde, o direito garantido por uma norma com estrutura de regra,
deve esse direito definitivo ser realizado totalmente se a regra for aplicavel ao caso concreto.
Porém, as regras possuem excecOes, mas suas exce¢des devem ser tomadas como se parte da

prépria regra excepcionada fosse.83

Relativamente a principios, ndo se fala em realizacdo sempre total do que a
norma exige. Pelo contrario, na maioria das vezes a realizacdo sera dada de forma parcial,
pois ha aqui uma diferenca entre o que é garantido definitivamente e o que € garantido prima

facie.84

81 A . , . o . . o L
BIAGI, Claudia Perotto, A Garantia do Conteldo Essencial dos Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia Constitucional

Brasileira. Sérgio Antdnio Fabris Editor: Porto Alegre, 2005. p.77.

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 24.

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 27.

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direito constitucional: O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4, out/dez 2006, p. 27.



28

1.4. FUNDAMENTACAO DAS RESTRICOES DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Com efeito, partir da radiacdo subjetiva definitiva da ponderacdo e da
concordancia no caso concreto € que um direito ird ser considerado prima facie e ndo direito

definitivo.8>

Em verdade, o dominio normativo de um direito é sempre primeiramente
um dominio potencial, que sO6 se tornard potencial, depois de averiguar suas condicdes
concretas. A conversdo do direito prima facie em direito definitivo pode desde logo ser objeto
de lei restritiva, que quando a constituicdo autorizar, vai representar o primeiro meio de

solucionar conflitos.86

Neste ponto, existem direitos fundamentais que ndo sdo sujeitos a normas
restritivas e portanto ndo podem ser convertidos em direitos com mais restricbes do que

aqueles restringidos diretamente pela Constituicdo ou através dela, como nos casos de lei.87

Em tal contexto, € mister reconhecer, que a colisdo de direitos ndo é
solucionada por limites imanentes antepostos a direitos, que sdo aqueles que reduzem o
ambito normativo, ou através da limitacdo do &mbito de protecdo em que se estende o ambito
de protecdo de um direito somente a contetdos e efeitos que, por meio de uma perspectiva de
concordancia pratica ndo neutralizam ou acabam com outros direitos ou bens que colidem, ou
até mesmo por meio da ideia de justificacdo de restricdo, em que conflitos séo solucionados

por meio da restricdo de um dos direitos colidentes.88

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Aimedina, 1999. p. 1193.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Almedina, 1999. p. 1193.
7 . . ) N L .

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Aimedina, 1999. p. 1194.

88 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Almedina, 1999. p. 1194.
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Em verdade faz-se necessario para a solucdo de conflitos de direito
constitucional, a construcdo de um método com base na harmonizacao de direitos, e se ainda
ndo for suficiente, uma relacdo de prevaléncia de um direito ou bem em relacdo a outro.
Temos, entdo, um direito (D1) prefere (P) outro direito (D2) em face das circunstancias

presentes no caso concreto (C), resultando no esquema (D1 P D2)C. 89

Surge ainda, a necessidade de tratar da restricdo de direitos, garantias e
liberdades, sendo preciso conhecer o ambito de protecdo dessas normas constitucionais que
consagram esses direitos. Primeiramente se analisa a estrutura dessa norma constitucional,
determinado quais os bens juridicos protegidos e a extensdo dessa protecdo, que € justamente
0 ambito de protecdo, verificando se esses bens juridicos protegidos por essa norma
constitucional que consagra um direito, garantia e liberdade sofre ou restricdo direta pela

constituicdo ou restricdo por meio de lei, denominada reserva de lei restritiva. %0

Feitas estas consideracGes existira uma restricdo legal de direitos
fundamentais quando o ambito de protecdo de um direito que se funda numa norma
constitucional for direta ou indiretamente limitado por lei. Podendo ser restricdes
constitucionais diretas ou imediatas, que ocorrem quando a restricdo se da pelas proprias
normas constitucionais, valendo frisar aqui que estas normas restritivas de direito sdo ao
mesmo tempo normas que garantem direitos pois garantem, reconhecem ou constituem um
ambito de protecdo a um direito; ou por meio de reserva de lei restritiva, quando uma lei

restringe autorizada expressamente pela constituicdo; ou por limites implicitos conhecidos por

89 . N . N R .
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3. Ed. Livraria Aimedina, 1999. p. 1194.
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imanentes, ocorrente de limites constitucionais nao escritos em que sO existe para

salvaguardar outros direitos ou bens.1

De outra parte, a estrutura da lei restritiva, surge quando expresso nos
preceitos constitucionais a possibilidade de limitar liberdades, direitos e garantias mediante
lei, denomina-se, portanto, reserva de lei restritiva, com o significado de que a norma
constitucional € ao mesmo tempo norma de garantia, por reconhecer e garantir um certo
ambito de protecdo a um direito fundamental , e ser uma autorizadora de restricdes, por
autorizar ao legislador a estabelecer limites ao ambito de protecdo constitucionalmente

garantido.92

Nessa perspectiva, conclui-se que restricdes de direitos sdo normas que
limitam determinadas posicdes juridicas, e prima facie, devem ser consideradas como direitos,

garantias e liberdades. 93

De outro lado, quanto a estrutura dos limites imanentes, estes por sua vez,
ndo possuem uma norma, seja constitucional ou legal, de restrigdo. 4 Surgiu quando o
Tribunal Federal administrativo aleméo, em 1953, decidiu que um certo direito fundamental
ndo deveria ser protegido pois colocava em risco um bem juridico necessario para a
comunidade. Essa clausula de comunidade abrangeria satde publica, administracdo da justica,
protecdo ao matrimonio e a vida e etc.95 Porem por conta de sua falta de fundamentacédo é

fortemente criticada, pois os direitos fundamentais sem reservas de lei ficam a disposicao do

o CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Almedina, 1999. p. 1197.
%2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Aimedina, 1999. p. 1198.
9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Almedina, 1999. p. 1199.
o4 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Livraria Aimedina, 1999. p. 1200.

95
STEINMETZ, W. A. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 44.
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poder publico responsavel pela criacdo, interpretacdo e aplicacdo dessas normas®¢ e sdo
aplicados por uma ponderacdo/harmonizacdo mas sem estabelecer regras de argumentacéo a

ser utilizada.9”

Salienta-se que os limites imanentes se baseiam num triplice limite
composto por limites construidos por direitos de terceiros, limites imanente da ordem social e

um limite eticamente imanente acrescentado a lei moral.%8

Cumpre frisar em contra partida, o entendimento acerca dos limites
imanentes evoluiu e com isso encontrou respaldo em teses defendidas tanto por Canotilho

como por Alexy.

Cabe sustentar que, ndo é pelo fato de existirem direitos fundamentais
garantidos sem reserva de lei, que existira direitos irrestringiveis. Apenas prima facie que nédo
s80.99 Alexy levanta que nem tudo aquilo que pode ser de alguma forma incluido no suporte
fatico de uma norma com garantia sem reservas, sera no final protegido pelo direito

fundamental em questao.100

Assim é que Alexy leciona no sentido de que, diferentemente do modelo de

Muller que se apega estritamente ao texto das disposicGes dos direitos fundamentais, Alexy

96
STEINMETZ, W. A. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2001. p. 50.

STEINMETZ, W. A. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 54.

STEINMETZ, W. A. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 52.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 142.

100
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 124.
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justifica uma ndo-protecdo por meio de uma clausula de restricdo ndo-escrita, ou por meio de

uma limitacdo ndo-escrita ao suporte fatico.101

Seguindo esse raciocinio, Canotilho nos ensina que: “limites imanentes sao
0 resultado de uma ponderacdo de principios juridico-constitucionais conducente ao
afastamento definitivo, num caso concreto, de uma dimensdo que, prima facie, cabia no

ambito prospectivo de um direito, liberdade e garantia.102

N&o podemos deixar de considerar ainda, o entendimento de Muller, que
sustenta uma concepcdo estrita do conteudo dos direitos fundamentais, em que ndo ha outros
limites aos direitos fundamentais reconhecidos sem reserva de lei, que ndo, 0s que se
originam do préprio conteudo desse direito e mediante a analise do programa normativo e do

ambito normativo é que o conteudo do direito deve ser determinado e atribuido.103

Do acima exposto, numa visdo pragmatica Muller diz que os limites
imanentes sdo parte do contetdo do direito, ndo um elemento externo que venha a se acoplar
a esse contetido. Assim, a interpretacdo direito fundamental, mediante a analise do programa e
do &mbito normativos, € que delimitara o direito em relacdo a outros direitos e outras normas
constitucionais, portanto, ndo haveria direito limitado por limites imanentes e sim um direito

fundamental delimitado por uma interpretacéo constitucional.104

Isso quer dizer que a teoria de Muller se baseia na opera¢do dogmatica de
interpretacdo do conteddo do direito. E é justamente nesse ponto que mora o perigo de sua

tese, pois, parte da convicgdo que é possivel encontrar nos direitos fundamentais, limites

101
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 124.
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2001. p. 46.
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imanentes dotados de uma dimensdo certa e imovel, quando na verdade o reconhecimento

desses limites e a apreciacdo de seu alcance depende da perspectiva subjetiva do intérprete.105

1.5. ATEORIA DOS PRINCIPIOS COMO TEORIA EXTERNA

Se mostra necessario uma cristalina compreensao da relacéo entre o direito
de um lado e suas restricbes ou limites de outro, pois termos como restricdo a direitos
fundamentais, ponderacdo, sopesamento e proporcionalidade veem sendo utilizados sem
nenhum embasamento tedrico, sendo que a precisao terminologica nesse caso, ndo pode de
forma alguma ser afastada, de forma que ideias como limites imanentes sdo incompativeis em

uma mesma teoria de restricao de direitos, sopesamento ou abuso de direitos. 106

Cabe, agora, observar que ao tratar de restricGes a direitos fundamentais,
levanta-se o0 impasse relativo a possibilidade légica de estabelecer tais restricbes. Em
decorréncia de um suporte fatico amplo, surge o problema de reconstruir essa relacdo entre o
direito e seus limites e restricdes. Nesse ambito, se distinguem duas vertentes principais,

chamadas de teoria externa e interna.

Convém considerar o alerta dado por Robert Alexy, em que o conceito de
restricdo de um direito indica a existéncia de duas categorias, sendo elas, o direito e suas
restricdes, de forma que primeiramente ha o direito em si, e num segundo momento depois de

impor as restricdes, existe o direito limitado.'"’

Leciona o constitucionalista aleméo, ao tratar da teoria externa, que esta

teoria admite num ordenamento juridico, a apresentacdo dos direitos primariamente ou de

105 - o . L . . o
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modo exclusivo, como direitos limitados, todavia, noutro giro, cria a existéncia de direitos

sem restricdes. %

Nessa senda, afirma ainda que ndo existe necessariamente nenhuma relacao
entre conceitos de restricdo e direito. A relacao se cria, apenas em virtude de uma necessidade

exterior ao direito de tornar compativel os direitos de diferentes individuos.'*

Assim, a teoria externa divide o objeto do direito e seus limites da teoria
interna em dois, o direito em si e suas restricbes. Com essa distin¢ao se chega ao sopesamento
para solucionar a colisdo de direitos fundamentais e a regra da proporcionalidade, com suas

sub-regras da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentindo estrito. 110

Somente em tal contexto, partindo do paradigma da teoria externa, na qual
as restricBes independente de sua natureza, ndo influenciam no conteddo do direito, podendo
apenas, em um caso concreto, restringir o seu exercicio, que se pode sustentar que, na
hipbtese de colisdo de principios, o principio que tem que ceder em favor de outro ndo tera

afetada a sua validade, quanto mais sua extensdo prima facie.111

Decorréncia légica do exposto, a teoria dos principios formulada por Robert
Alexy, conforme salientado no inicio desta monografia, sustenta que direitos fundamentais
sdo garantidos por uma norma que consagra um direito prima facie e sua estrutura

principioldgica tem o suporte fatico mais amplo possivel. 112
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Nesse molde, um principio compreendido como mandamento de
otimizacdo, € prima facie, ilimitado e a distingdo entre um direito prima facie e um direito

definitivo é o pressuposto da teoria externa.113

De outro lado, quanto a teoria interna, esta por sua vez considera que
direitos comportam limites e ndo restri¢des, existindo apenas o direito com um determinado
conteddo. Sustenta-se assim, que os direitos fundamentais apresentam limites internos,
resultantes de sua prépria natureza, delimitados portanto em seu conteudo, compreendendo

tanto sua natureza quanto sua funcdo.***

O enfoque que se da na teoria interna, é de que o processo de definicdo dos
limites de cada direito é algo interno a ele, e nessa senda que se fala em limites imanentes.
Nesse contexto, existe um objeto, o direito com seus limites imanentes e em termos de
estrutura normativa, esses direitos tem sempre estrutura de regras, significando que a norma

que o garante tem validade restrita. 115

Observa-se que a norma sera com certeza aplicavel, produzindo seus efeitos
sempre que enquadrada na hipdtese descrita por ela. Portanto, possuindo validade restrita a
conclusdo que se chega ¢ a utilizagdo do método “all or nothing” nao podendo assim, ser

objeto de sopesamento. 116

Seguindo esse raciocinio, ndo hd como se falar que uma determinada acéo

seja, prima facie, garantida por uma norma de direito fundamental, verifica-se na presente

113 - . . . . . . .
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teoria, que em decorréncia das circunstancias juridicas e faticas presentes no caso concreto,
tal acdo deixara de ser protegida, pois o direito a qual a acdo se baseia ndo existe ou pelo

menos ndo na forma que a ele recorre. 117

Nessa perspectiva, conclui-se que assim como as teorias baseadas em um
suporte fatico restrito, esta tem o énus de demostrar a possibilidade de se fundamentar a
limitacdo de direitos partindo de dentro, o que vem a excluir a necessidade de restricdes

externas.118

Sob tal perspectiva, Gilmar Ferreira Mendes, com base na doutrina de
Robert Alexy, esclarece que, quem defende uma teoria individualista do estado tende para
uma teoria externa, ao passo de quem sustenta um integracdo do individuo com a sociedade

adota a teoria interna.**°

Todavia, a posicdo de direitos fundamentais enquanto regras e principios é
critério decisivo sobre a prevaléncia de uma ou de outra teoria, se entender que direitos
fundamentais compreendem posicoes definitivas, ndo ha saida sendo adotar a teoria interna.
De outro lado, ao considerar que direitos fundamentais definem posicdes prima facie,

consagra-se a teoria externa.?

De maneira que quando se parte de uma teoria interna, estad por sua vez

levanta a tese de que a hd uma unicidade entre o direito e seus limites, ou seja, limites sdo
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imanentes ao proprio direito, e com esse pensamento, se exclui fatores externos imponham

qualquer restricdo a mais, tais como 0 sopesamento entre principios. 121

121 — - T . . . . -
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2 APONDERACAO DE VALORES POS POSITIVISMO

2.1 A PONDERACAO DE VALORES DE ROBERT ALEXY

Para a realizacdo da dignidade humana é necessario que o individuo de uma
sociedade possua direitos. A obra de Alexy assevera que o problema esta na interpretacdo das
formulacGes do direito positivo e nos problemas de interpretacdo na jurisprudéncia em geral,

mas, nao tdo somente nesses.

Hoje os direitos fundamentais sdo definidos principalmente tendo como
base a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, e este, vem gerando decisbes ambiguas e
um grande nimero de questdes ndo solucionadas. Como existem varias posi¢cdes € comum
achar na jurisprudéncia algo a seu favor e sustentar tal entendimento, pois existem concep¢des
muito diferentes em numerosas questfes. A jurisprudéncia vem resumindo as imprecisfes que

cercam os direitos fundamentais, porém, esta longe de ter eliminado.'*?

A imprecisdo por si s6 ndo é explicacdo suficiente para a intensidade de
discussOes acerca dos direitos fundamentas, pois por mais vaga que pudesse ser, encontraria

um amplo consenso a respeito da matéria regulada.?

O problema surge quando essa imprecisdo se soma a um dissenso sobre a
regulamentacdo do direito fundamental discutido. E o que acontece com os direitos
fundamentais, a Constituicdo acaba que regula de maneira muito vaga os direitos
fundamentais, principalmente quando se trata da estrutura normativa basica do Estado e da
sociedade. Ficando claro quando se analisa os direitos fundamentais como dignidade,

liberdade e igualdade. Se agregarmos a esses direitos fundamentais conceitos de quais sédo 0s
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fins do Estado e conceitos estruturais da democracia, iremos obter um sistema de conceitos

que expressam as exigéncias dos movimentos sociais dos séculos 19 e 20.1%*

A discussao sobre os direitos fundamentais ndo pode se apoiar apenas no
texto constitucional, pois, se fosse assim, havera sempre duivida. Cabe entdo ao estado
interpretar e proteger os direitos fundamentais e impor as sangfes a quem violar tais

direitos.'®

Mostra-se necessario apresentar respostas racionalmente fundamentadas e é

0 que a teoria presente na obra de Alexy tenta contribuir para o0 cumprimento dessa tarefa.

Sendo assim, estamos falando de uma teoria juridica geral sobre direitos
fundamentais da lei fundamental. Ndo se trata, portanto, de uma filosofia de direito
fundamental que ndo depende do direito positivo, nem de uma teoria socioldgica, historica ou
politica. O que pode esperar da teoria de Alexy pode ser caracterizada como a parte geral da

dogmética dos direitos fundamentais em que sua base constitui a teoria dos principios.*?®

A teoria dos principios € um estudo de valores em que pode se supor tudo,
dessa forma ndo é possivel uma dogmaética adequada de direitos fundamentais sem a teoria de

principios, essa axiologia tdo criticada é o que Alexy tenta reerguer.
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O objeto e carater da teoria juridica geral dos direitos fundamentais resultam
de trés caracteristicas, primeiro, uma teoria de direitos fundamentais, em segundo lugar uma

teoria juridica e em terceiro uma teoria geral.**’

Acerca da primeira podemos falar que diferente do que ia tendo vigéncia no
passado, esta, discute direitos positivamente validos figurando de ambos os lados. Por ser uma
teoria de direito positivo de um determinado ordenamento juridico, esta, portanto, é uma
teoria dogmatica. Fazendo-nos destacar suas trés dimensdes: analitica, empirica e

normativa.?®

A dimensdo analitica da dogmatica juridica trata da consideracdo sistémico
conceitual do direito valido, seus deveres se estendem desde a analise dos conceitos
fundamentais até a investigacdo da estrutura do sistema juridico e da fundamentacdo sobre a

base dos direitos fundamentais.*?

Ja a dimensdo empirica trata tanto do conhecimento do direito positivo
valido gquanto da utilizacdo de premissas empiricas em argumentagdes juridicas. A dimensao
empirica ndo se limita aos conceitos de direito de validez do positivismo juridico nem téo

somente & descricdo e pretensio da atividade judicial. **°

Por fim, a ultima dimensdo € a normativa em que se trata da orientacdo e

critica dessa pratica juridica, o importante nessa dimensdo € descobrir qual é a resposta

correta para o caso concreto e sobre que base de direito positivo vélido est essa resposta.™*

127
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 34

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 34
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 33
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 35
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 35



41

A vinculagdo das trés dimensdes é condicdo necessaria para a racionalidade
da ciéncia do direito como disciplina pratica. Pois, para poder dar uma resposta sobre 0 que é
juridicamente devido, tem que conhecer o direito positivamente valido, o conhecimento desse
direito é tarefa da dimensdo empirica, a lei obtida na dimensdo empirica ndo € suficiente em
todos os casos para se fundamentar de forma que atinja a todos, assim se faz necessario

recorrer a valores adicionais, sendo esse valor a dimensdo normativa.'®

Encontra-se entdo um problema com a valoracdo, pois esta, ao tentar se
completada, se vé& com varias lacunas deixadas para tras, nos remetendo a um problema de
preenchimento, na medida que para identificacdo da lei se requer fundamentacdes. Ja o
problema da fundamentacdo nos remete a questdo de saber porque se deve obedecer a

constituicdo.'*

Sendo assim Alexy, defende que os direitos fundamentais possuem carater
de principios e, nessa condicao, eles eventualmente colidem, necessitando de uma solugédo

ponderada em favor de um deles.*3*

Considera-se entdo os principios como um mundo de dever ser ideal, ndo
dizendo como as coisas sdao, mas como deve pensar sobre elas, com o objetivo de evitar
ambiguidades. Diante disso, podemos considerar que regras e principios sdo normas, uma vez
que ambos dizem o que deve ser. Os principios, como as regras, sao fundamentos para o0s

casos concretos, mas com aplicacdes distintas.™*
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Assim a teoria dos direitos Fundamentais da lei fundamental é uma teoria
inserida no contexto das trés dimensdes orientada a tarefa pratica da ciéncia do direito. E uma
teoria em que se consideram os problemas que se plantam em todos os direitos fundamentais

de um determinado tipo.**

A concepc¢do de uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais aponta
uma teoria integrativa, no sentido de que se unam a ela, de maneira mais ampla possivel, o0s
enunciados gerais, verdadeiros e corretos que possam ser formulados das trés dimensoes.

Apesar de toda teoria existir de fato, aqui se considera uma aproximacao com o ideal.**’

Quando se trata de teorias de direitos fundamentais que possuem uma forma
de sua concepc¢do fundamental de um tipo mais geral, nos deparamos com dois problemas, o
primeiro € em seu carater abstrato, pois por ser muito abstratas ndo oferecem mais que

hipéteses que possam guiar a elaboragdo de uma teoria mais ampla.'*®

Em segundo lugar esta no fato de que cada uma das teorias apresentadas por
Bockenforde expressam uma tese bésica. Quando uma teoria pretende remeter o direito
fundamental em uma tese basica pode se chamar de teoria unipontual, que é onde o problema
reside, pois, tudo aponta a favor da suposicdo de que os direitos fundamentais ndo podem se

originar sobre a base de uma teoria unipontual .**®

O oposto da teoria unipontual seria a teoria combinada em que consiste
essencialmente em numa lista de suposi¢cdes basicas muito gerais acerca dos fins e estruturas

dos direitos fundamentais. N&o oferece qualquer teoria que possa guiar as decisdes e
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fundamentacGes juridicas e por ser extremamente abstrata e por ter tantas teorias reunidas,

poderiam entrar em colisdo quando analisasse o caso concreto.*°

Pois bem, devido a insuficiéncia de ambas as teorias, fica evidente que a
teoria dos direitos fundamentais ndo deve se manter na superficie de suposi¢cbes muito gerais.
Porem pode ser tirado da teoria um ponto positivo, que é o fato de que tem que ser observado

vérios pontos de vista.**!

Pois bem, se discute sobre a necessidade de distin¢do entre normas e
enunciados normativos, tanto quanto a assercao destes sobre a validade de uma norma quanto
da criacdo de uma propria norma. Muitas vezes, com base apenas no conteido ndo tem como
reconhecer se esta se tratando de um ato de asser¢do sobre normas ou de uma criagdo
normativa, entdo, quando se depara com isto tem que fazer uma verificacdo com base na

situacdo concreta de declaragéo.'*?

Quando um enunciado tem como objetivo informar quais sdo as normas
validas sdo chamados de “enunciados sobre validade normativa” e quanto a veracidade ou sao
verdadeiros ou falsos. Os problemas comegam a surgir quando se pressupde um conceito ético

de validade ou se sdo aceitos critérios morais em um conceito juridico de validade. 143

Para se chegar a uma fundamentacdo completa ndo basta apenas fazer
referéncias a atos de criagdo normativa ou a outros fatores empiricos, se mostra também

necessario proposi¢fes normativas, ndo decorrendo do material dotado de autoridade nem de
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observacGes empiricas, porém sem alterar seu carater como enunciado sobre validade

normativa ou sua assercéo sobre validade normativa.**

Quando se exterioriza um enunciado pode ndo tdo somente estar realizando
uma assercdo sobre uma norma, como também a criacdo desta. Todavia se nos depararmos
com uma criacdo complexa como a de uma constituicdo nao é uma acdo que a Ciéncia do
Direito deve realizar, o que se mostra significativo para Ciéncia do Direito sdo as acdes
guanto a criacdo de normas ou de enunciados sobre criacdo normativa. Sendo assim, parte-se

do pressuposto que os atos de criagdo sdo validos.**

Se questiona agora o0 que sao normas de direitos fundamentais, de uma
forma abstrata se pergunta por meio de quais critérios uma norma pertencente a um
ordenamento juridico/Constituicdo ou ndo, pode ser identificada como uma norma de direito
fundamental e, de uma forma concreta, quais sdo as normas de direito fundamental presentes

na constituicdo, e quais ndo e, € o que se analisa nesta obra. 146

Depara-se com dois problemas quando pressupde-se que haja um critério de
diferenciacéo entre enunciados que expressam normas de direitos fundamentais e os que ndo
expressam, e, quando, procura-se saber se os direitos fundamentais pertencem somente aquela
norma expressa por um enunciado ou ndo. Se a norma expressa pelo enunciado for uma

norma de direito fundamental, sera chamada de “disposic¢ao de direito fundamental”147. Aqui
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se indaga o que faz com que este enunciado seja uma disposicao de direito fundamental, e, a

resposta se da por aspectos materiais, estruturais e formais.**

N&o se pode limitar o conceito de norma de direito fundamental a uma
concepcao de Estado, entdo mais plausivel seria vincular sua definicdo ao critério formal, pois
se apoia de forma mais estreita possivel a Constituicdo em analise, que no caso € a alemd, sem
excluir consideracfes de carater mais geral, ndo escolhendo prontamente teses substancias e
estruturais, que por sua vez sdo extremamente amplas e € exatamente o que ndo se busca aqui,
e por fim abrange de grande forma disposicdes as quais se costumam atribuir carater de

direito fundamental.149

Em analise a definicdo mencionada, tem que ser abordado se esse conceito
ndo é estreito demais, pois as normas de direito fundamental passam a ser aquelas somente
expressas por enunciados da Constituicdo. Uma norma pode ser indeterminada essa
indeterminacdo pode ser de duas espécies ou semantica ou estruturalmente aberta. E
semanticamente aberta em razdo da indeterminacdo de termos constantes na norma, e é
enfrentada por meio de estabelecimento de regras semanticas. Se mostra estruturalmente
aberta quando, a partir de por exemplo um dever, uma situacdo deve ser realizada por uma
acao estatal ou se exigem abstencOes estatais e se pressupde ou ndo a existéncia de direitos

subjetivos.**®

Dessa forma, ficam evidentes as consequéncias da interpretacdo na qual sdo
normas de direitos fundamentais as diretamente expressas pelo texto constitucional. E preciso

eliminar a indeterminacdo no que tange a sua estrutura, demonstrando que algumas normas

148
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guardam mais que uma relacdo casual com o texto Constitucional e se mostram necessarias
quando devem ser aplicadas em casos concretos denomina-se essa relagdo de “relacdo de
refinamento”. Ha também a relacdo de fundamentacao, que por sua vez, trata de uma relacao
entre a norma refinada e a norma que refina, o que nos justifica considerar também nao so

aquelas normas expressas diretamente pela Constituicdo, ou seja, as “normas atribuidas”. 151

As normas atribuidas geram uma inimera possibilidade de atribuicdes, e
com isso necessita de impor restri¢cbes para diferenciar as que sdo de direitos fundamentais e
as que ndo sdo. Essa é uma questdo constitutiva em que, uma norma atribuida € valida, e é
uma norma de direito fundamental, se para tal atribuicdo a uma norma diretamente
estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta fundamentacdo referida a

direitos fundamentais.*>?

Portanto, para saber se uma norma atribuida ¢ uma norma de direito
fundamental depende de argumentacdo que se sustenta, 0 que se mostra extremamente incerto
pois em alguns casos em duas ou mais normas inconciliaveis existam fundamentacgdes
igualmente desenvolvidas e procedentes. Porém generalizar a definicdo em uma correta
fundamentacdo referida a direitos fundamentais, ndo exclui a diferenca entre normas de

direitos fundamentais estabelecidas diretamente ou indiretamente.*>®

Na teoria de que as normas superam o positivismo juridico de Muller, as
normas ndo devem se restringir somente em uma identidade com o texto normativo, elas

devem também ser determinadas pela realidade social que as cerca. Segundo Muller:

151 Idem, p. 72.

152 Idem, p. 74.

153
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 75



47

"os direitos fundamentais sdo garantias de protecdo, substancialmente
conformadas, de determinados complexos de a¢des, organizacdes e matérias
individuais e sociais. Esses &mbitos materiais sdo transformados em ambitos

normativos por meio do reconhecimento constitucional e da garantia de

liberdade no campo da prescricdo normativa[...]".***

Muller usa de um argumento que possui trés niveis, no primeiro ressalta-se
que “Conceitos juridicos ndo tem significado e os enunciados ndo tem sentido como se
fossem algo hermeneuticamente predeterminado”155. Afirma ainda em seu segundo nivel, que
a Teoria Semantica estabeleceu critérios rigidos de validade sobre as normas, estando
obrigada a "construir a norma de decisao exclusivamente por meio de dados linguisticos"156,
No terceiro nivel encontra-se a solugdo proposta por Muller em que os argumentos que devem
ser incluidos no conceito de norma sdo exatamente os argumentos relacionados ao ambito dos

dados reais.™’

As normas constitucionais podem ser classificadas como principios e regras,
essas duas categorias possuem um modus operandi diferente. A teoria dos principios contribui
para as solucdes dos hard cases sendo necessario, portanto, uma adequada teoria de
justificacdo juridica. Alexy evita compreender a ponderacdo como um simples modelo de
decisdo ele busca justamente o oposto, que é construir um modelo de fundamentacdo, em que

correto é o enunciado fundamentado racionalmente.158

Se mostra imprescindivel considerar alguns fatores ligados a teoria dos
principios, como as identidades sistematicas e a vocagéo pratica. A vocacao pratica decorre da

propria concepgdo de racionalidade juridica adotada por Alexy. E que a base de sua teoria da

154 Friedrich Muller, Die Positivitat der Grundrechte, Berlin: Duncker & Humblot, 1969. In: ALEXY, Robert. Theorie de. Teoria
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argumentacdo esta em fundamentar racionalmente as valoracdes. Essa teoria se preocupa em

garantir uma dose de racionalidade as decisGes judiciais.>?

Um outro fator encontrado € que onde existir direitos fundamentais havera
problemas, pois sempre haverd um destinatario, um titular de direito e se pode ser algum
direito restringido. Se faz nascer uma nova teoria das normas juridicas em que permite
analisar com seguranca essa restricdo e a ponderacdo. Com esse modelo surge uma nova
metodologia juridica e essa protecdo aos direitos fundamentais tem por necessidade uma
teoria de argumentacdo jusfundamental e sem ela ndo haveria um procedimento racional de

justificacdo juridica.160

Principio e regras sao espécies do género norma. A norma € o significado de
um ou mais enunciados normativos. Dessa forma, infere-se existir uma diferenca qualitativa
entre as espécies de norma. Segundo Alexy, principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Qualifica-se entdo principios como mandados de otimizacdo e podem ser cumpridos em graus

diferentes e a medida de seu cumprimento depende das possibilidades faticas e juridicas.16?

Para cada um dos dois tipos existem modos de aplicacdo e mecanismos de

solucdo de conflitos diferentes, em que as regras se aplicam pela subsunc¢éo e os conflitos sdo
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ultrapassados pela invalidacdo de uma delas ou de um estabelecimento de excecao de uma das

normas. Os principios por sua vez séo resolvidos pela técnica de ponderacao. 162

De acordo com Alexy, principios e ponderacdes sdo dois lados de um
mesmo fendmeno. Em que o primeiro se refere ao aspecto normativo e o outro ao
metodologico, e quem empreende ponderacdo pressupde-se normas que sao dotadas de uma
estrutura de principios e com essa classificacdo de normas como principios se chega ao

processo de ponderacéo.163

Quanto a objecdo de circularidade, se denomina a aquela teoria de
principios de circulo vicioso, em que se parte de uma distingdo entre os significados
preliminares e os significados definitivos, com a finalidade de sustentar as distin¢des entre
principios e regras, pois se pretende demonstrar de forma antecipada aquilo que somente no

final pode ser demonstrado.164

Porém, ndo atinge a teoria de Alexy, pois para este, esse diferente aspecto
metodoldgico dos dois tipos de norma ndo é a Unica causa da distincdo entre principios e
regras e sim uma consequéncia dessa distincdo, em que o modo de aplicacdo s6 pode ser

resolvida depois da interpretacédo e ndo antes.16>

No que se refere a otimizacdo, quando se diz que principios juridicos sao
mandados ou comandos de otimizacgdo se pretende dizer que essas normas estabelecem um

dever de realizar um estado ideal na maxima medida possivel, sendo, entdo, principios, ideal

162 L . . o
BUSTAMANTE, T. R. Principios, Regras e a Formula de Alexy: um modelo funcional para a argumentacao juridica?.

Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, 2006. v. 54, p. 81.

BUSTAMANTE, T. R. Principios, Regras e a Férmula de Alexy: um modelo funcional para a argumentagédo juridica?.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, 2006. v. 54, p. 81.

BUSTAMANTE, T. R. Principios, Regras e a Férmula de Alexy: um modelo funcional para a argumentagéo juridica?.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, 2006. v. 54, p. 82.

BUSTAMANTE, T. R. Principios, Regras e a Formula de Alexy: um modelo funcional para a argumentacéo juridica?.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, 2006. v. 54, p. 82.



50

oughts. Implica inferir que esta diante de normas que se pode aderir em maior ou menor

extensdo.166

Assim, é possivel cumprir diferentes graus o0 comando normativo na caso
concreto, em que cada colisdo entre principios constitucionais a forma de otimizacdo sera

diferente em face de suas condicGes faticas e normativas no caso concreto.167

Sobre a distingdo entre comandos para otimizar e comandos para serem
otimizados, este Gltimo diz respeito a espécies de dever-ser ideal (ideal oughts) que devem ser
otimizados e logo transformados em um dever ser real (real oughts), sdo portanto o objeto da
otimizacdo. Os primeiros comandos estdo situados em um metanivel e determina o que deve
ser feito com aquilo que se encontra no nivel-objeto, os comandos para otimizar ndo devem

ser otimizados e sim cumpridos pela otimizacdo. 168

Com essa distingdo, conclui-se que principios sdo mais precisamente
definidos como comandos para serem otimizados. Assim principios e metanormas compdem a

maxima da proporcionalidade essas sim podem ser qualificadas como regras.169

Tanto nas colisdes de principios quanto nos conflitos de regras as duas

normas, se aplicadas isoladamente vao conduzir a um resultado incompativel. A colisdes de
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principios ndo acontecem na dimensao de validade e sim na dimenséo de peso, que € variavel,

tendo em vista as condicdes faticas e juridicas.170

Dessa tensdo, nasce a regra adscrita estabelecendo uma relacdo de
precedéncia condicionada, ou seja, s6 pode ser resolvida, essas colisfes, se estabelecer uma
relacdo de preferéncia. Preferéncia que so pode ser estabelecida por uma regra que prescreva
a consequéncia juridica do principio privilegiado, onde se infere uma lei de colisdo (K) entre
principios. A lei de colisdo € o lado exterior da ponderacdo, e diz respeito a descricdo do

processo de otimizacéo de principios.171

(K) sdo as condicBes diante as quais um principio precede a outro
constituem o suposto de fato de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio
precedente. A lei de colisdes refere-se primariamente ao resultado das colisdes, ndo dizendo a
respeito de como se resolvem. Sendo aqui que merge a ponderacdo de principios, esta € a
forma solucéo das colisdes, afastando o principio que, diante das condicdes faticas e juridicas

tenha menor peso. 172

Dessa forma Alexy estabelece uma lei de ponderacdo (LP), em que quanto
maior € o grau de ndo satisfacdo de um principio, tanto maior deve ser a importancia da

satisfacdo do outro.173

O peso entdo ndo é um dado absoluto e sim relativo em que sempre tem que

se lavar em conta o principio oposto, e diante de decisdes particulares que é estabelecido,
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porém é de entendimento do autor do artigo que se possa universalizar o resultado dessas

colisOes para casos futuros.174

O modelo de ponderacdo de Alexy estd estritamente ligado a teoria da
argumentacdao juridica, pois sem esta ndo se poderia realizar a tarefa de fundamentacéo dos
enunciados de preferéncia condicionada. Nem principios nem regras regulam sua prépria
aplicacdo. O nivel dos principios e das regras expressam o lado passivo do sistema juridico,
sendo completados com o nivel da argumentacéo juridica que € o lado ativo. Esse Gltimo nivel

é 0 metanormativo e diz como é possivel uma decisdo ser racionalmente fundamentada.17>

A teoria de Alexy tem como paradigma a teoria do discurso racional, em
gue um enunciado normativo é correto quando pode ser o resultado de um procedimento
argumentativo regulado por regras. Essas regras tratam, portanto, de um codigo de razao

pratica.176

Com a aplicacdo de principios faz nascer a necessidade de regras

argumentativas especificas inaugurando uma teoria de argumentacdo jusfundamental.177

Nessa senda, argumentacdo jusfundamental se diferencia da argumentacao
juridica pelo fato de colocar a maxima da proporcionalidade no centro da dogmatica dos

direitos fundamentais, essa maxima aparece como norma metodoldgica visando uma garantia

174 L p . U
BUSTAMANTE, T. R. Principios, Regras e a Formula de Alexy: um modelo funcional para a argumentacéo juridica?.

Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, 2006. v. 54, p. 85.

BUSTAMANTE, T. R. Principios, Regras e a Férmula de Alexy: um modelo funcional para a argumentacéo juridica?.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, 2006. v. 54, p. 86.

BUSTAMANTE, T. R. Principios, Regras e a Férmula de Alexy: um modelo funcional para a argumentagdo juridica?
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, 2006. v. 54, p. 87.

BUSTAMANTE, T. R. Principios, Regras e a Férmula de Alexy: um modelo funcional para a argumentacéo juridica?.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, 2006. v. 54, p. 87.



53

da racionalidade da técnica de ponderacdo e sua fundamentacdo estd na existéncia de

principios, dogmaticamente falando.178

178
BUSTAMANTE, T. R. Principios, Regras e a Formula de Alexy: um modelo funcional para a argumentacéo juridica?.

Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, 2006. v. 54, p. 88.



54

3. APROPORCIONALIDADE

3.1. APROPORCIONALIDADE E A RAZOABILIDADE

No decorrer dos anos a regra da proporcionalidade vem sido encarada como
sinbnimo de razoabilidade, esquecendo que esta regra precede um conceito técnico e
adequado para o controle judicial da constitucionalidade das leis restritivas de direitos

fundamentais.179

O uso do termo principio para definir a proporcionalidade, ndo vem a ser
correto quando se adota 0 conceito de principio juridico contraposto ao conceito de regra

juridica na teoria de Robert Alexy.180

Ao dividir as normas juridicas em regras e principios Alexy baseia essa
divisdo quanto a sua estrutura e forma de aplicacdo. Como ja exposto no capitulo anterior,
regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio da subsuncéo. Os principios,
por sua vez, expressam deveres prima facie, sendo, portanto normas que obrigam a realizagao
de algo na maior medida possivel tendo em vista as possibilidades faticas e juridicas, em que
seu contetdo definitivo apenas é fixado apds o0 sopesamento entre 0s principios

conflitantes. 181

Dessa forma, a terminologia principio da proporcionalidade, ndo esta correta
no sentido que aqui damos a proporcionalidade, pois a proporcionalidade ndo pode ser

considerada um principio, uma vez que nao entra em conflito com outros principios.182

179 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 20022, p. 23.
180 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 20022, p. 24.
181 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 20022, p. 25.
182 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 20022, p. 25.



55

Alexy vem a classificar a proporcionalidade explicitamente como regra, e
ainda, ressalta que seus subelementos devem ser enquadrados como regras, com a justificativa

de que apenas regras sdo aplicadas por subsuncgéo.183

Outra terminologia errbnea que se encontra é o enquadramento de
proporcionalidade como sinénimo de proibicdo de excesso. O termo proibicdo de excesso, se
construiu principalmente a partir da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, sendo
entendida como um instrumento de controle contra o excesso do poder estatal, mas tal
terminologia ja vem a ser difundida para proibi¢do de insuficiéncia, por meio do mesmo
tribunal. Assim, a mera possibilidade de aplicacdo da proporcionalidade em diferentes casos
sem relacdo como o0 excesso estatal, j& afasta o uso desse sindnimo para a regra da

proporcionalidade. 184

Nessa senda, por forca de conotacdo técnico juridica diferente,
proporcionalidade e razoabilidade se afastam por expressarem construc@es juridicas diversas.
Pois bem, a regra da proporcionalidade diferencia-se da razoabilidade ndo apenas por sua

origem mas também por sua estrutura.185

Muitos defendem que a origem do principio da razoabilidade tenha
ocorrido na Magna Carta de 1215 e por consequéncia o da proporcionalidade também. Porém,
ambos conceitos ndo se confundem, entdo ndo ha o que se falar em razoabilidade, e indo
além, é controverso a origem da razoabilidade em tal carta, uma vez que na Inglaterra se
denomina principio da irrazoabilidade, e aparecera somente em 1948 em uma decisdo judicial

conhecida como teste de Wednesbury, em que se uma decisdo for tdo irrazoavel que nenhuma

183
DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 20022, p. 26.

184
8 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 20022, p. 27.
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56

autoridade razoavel tomaria, poderia a corte vir a intervir. Somente pode-se falar em regra da

proporcionalidade na Inglaterra em 1998, com sua adogdo ao human rights act.186

Contudo, se discute nos dias de hoje qual o papel que a regra da
proporcionalidade deve desempenhar ao lado da irrazoabilidade, descartando, portanto, a

hipo6tese de serem sinbnimos, pois caso fossem, ndo haveria discussao acerca de tal relacdo.187

Nessa senda, pode se inferir que um ato desproporcional ndo sera
necessariamente um ato irrazoavel, pelo menos em relacdo ao entendimento inglés.
Colaborando ainda mais com o exposto entendimento, encontra-se decisdes da Corte Europeia
de Direitos humanos, como no caso Smith and Grady vs United kingdom em 1999, decidindo

pela desproporcionalidade mas admitindo a razoabilidade.188

Numa mesma linha, segue a Corte Suprema dos Estados Unidos, associando
a proporcionalidade e a razoabilidade baseada no substantive due process, introduzindo em
alguns casos a exigéncia de uma proporcionalidade aproximada, porém ndo semelhante a

regra da proporcionalidade posteriormente analisada.8?

3.2. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE BASEADA NO SUBSTANTIVE DUE
PROCESS

A constituicdo federal de 1988, diferente das constituicGes patrias
anteriores, adotou, expressamente, o principio do devido processo legal, arrolando-o no titulo

reservado aos direitos e garantias fundamentais, mais especificamente no art. 5°, LIV da CF.

1
86 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 20022, p. 29.
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DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 20022, p. 30.
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88 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 20022, p. 30.
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A partir dessa clausula projetam se duas dimensfes do devido processo,
uma que abarca o aspecto formal, também denominada processual, e outro que compreende 0

carater substancial que pode ser chamada de material.190

Cabe sustentar que, o devido processo legal, denominado da doutrina
américa de procedural due process, apresenta-se como uma garantia eminentemente
instrumental, em suma € o direito de ser processado e de se ver processar, observando as

normas ja preestabelecidas.191

Em seu enfoque formal, é garantido a ndo privacdo do direitos, a ndo ser que

com a materializacéo deste no procedimento, se verifique as formalidades exigidas por lei.192

Quanto a dimensdo substancial, esta apresenta uma forte indeterminacéo
conceitual, mas em sintese € uma garantia constitucional onde se exige que as normas
produzidas pelo Estado apresentem a nota da razoabilidade e da proporcionalidade. Sendo
assim, é o controle do judiciario da atividade legislativa e executiva autorizando o
afastamento de normas que, de modo arbitrario, desarrazoado ou desproporcional conduzam a

privacao de direitos.193

Cumpre frisar que, o STF em diversas oportunidades aplicou a garantia do
devido processo legal, enfocando em seu aspecto formal, relacionando com a exigéncia de

ordenacdo e regularidade legal de processos e procedimentos judiciais e administrativos.

190 - o L . . .
WILHELM LOWENTHAL, Paulo Friedrich. Direito constitucional: As origens do devido processo legal substancial e seu

desenvolvimento na Suprema Corte norte-americana. Revista de Direito Constitucional e Internacional. N°75, 2011, p. 285.
WILHELM LOWENTHAL, Paulo Friedrich. Direito constitucional: As origens do devido processo legal substancial e seu
desenvolvimento na Suprema Corte norte-americana. Revista de Direito Constitucional e Internacional. N°75, 2011, p. 285.
WILHELM LOWENTHAL, Paulo Friedrich. Direito constitucional: As origens do devido processo legal substancial e seu
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Contudo, da mesma forma a dimensédo substancial do instituto j& fora aplicada com bastante

frequéncia. 194

Na realidade, a imprecisdo de sentido e alcance do principio do devido
processo legal substancial, é a sua maior caracteristica. Pois ao longo de sua aplicacdo pela
Suprema corte americana, o sentido do devido processo legal mostrou-se em completa
mudanca, em um primeiro momento protegendo a liberdade contratual e atualmente um papel

de instrumento de defesa de liberdades de categorias variadas.195

Assim, a partir do conceito do devido processo legal substancial, conclui-se
gue a garantia contida no art. 5°, LIV, mais do que um instrumento de controle de
regularidade processual, traduz um verdadeiro imperativo de justica, dirigido a toda producéo
e aplicacdo normativa do Estado. Ao relacionar os dois conceitos, tanto formal como
substancial, se depara com o problema de que embora um processo que efetivamente atenda
todas as garantias processuais e a principio satisfaca a concepcdo instrumental, ndo atenderia
a garantia substancial, no caso de serem aplicadas, para a solucdo da controvérsia de normas

desarrazoadas e desproporcionais. 196

Desse modo, tendo em conta que o devido processo legal em seu aspecto
substancial permite o controle da razoabilidade do direito, resta conjugada a ideia de afericao,

por aquele, da justica ou da injustica de normas juridicas.197

194 Lo L - . . .
WILHELM LOWENTHAL, Paulo Friedrich. Direito constitucional: As origens do devido processo legal substancial e seu

desenvolvimento na Suprema Corte norte-americana. Revista de Direito Constitucional e Internacional. N°75, 2011, p. 286.
WILHELM LOWENTHAL, Paulo Friedrich. Direito constitucional: As origens do devido processo legal substancial e seu
desenvolvimento na Suprema Corte norte-americana. Revista de Direito Constitucional e Internacional. N°75, 2011, p. 304.
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Adveio do Tribunal Constitucional Aleméo a regra da proporcionalidade
para controle de leis restritivas de direitos fundamentais, ndo sendo uma mera pauta, nem uma
sugestdo de razoabilidade e muito menos uma simples analise de meio e fim. A regra, guarda,
uma estrutura racionalmente definida, possuindo subelementos independentes entre si, quais
sejam: a andlise da adequacdo; a necessidade; e proporcionalidade em sentido estrito, devendo
ser aplicados nessa ordem, respectivamente. O que acaba por distanciar a regra da

proporcionalidade da mera exigéncia do razoavel.198

Conclui-se, portanto que, ndo s6 possuem origens diferentes, como sua

estrutura e maneira de se aplicar ndo se equivalem.

Nesse contexto o que se Vé nos dias de hoje, devido a essa grande confuséo
acerca da proporcionalidade, é sua aplicacdo genérica e sem estrutura, limitando-se os
tribunais em apenas cita-la. O tribunal decorre do seguinte raciocinio: se a constituicdo
consagra a regra da proporcionalidade e o ato em questdo ndo respeita essa exigéncia,

portanto, o ato questionado é inconstitucional.199

Dessa forma, ndo se vem discutir nessa monografia a supremacia
constitucional e nem a legitimidade do controle de constitucionalidade, o que se discute é a
premissa de fundamentacdo fragil e geradora de davidas quando questionada a
proporcionalidade sobre sua admissibilidade de um ponto de vista externo *®, néo

pretendendo, portanto, fornecer uma resposta Unica e supostamente correta, mas sim a

198
DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 30.
1
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aplicacdo da regra da proporcionalidade devidamente fundamentada nédo se limitando a ser um

recurso para uma linha de argumento.201

Por conseguinte, proporcional ndo é aquilo que extrapola os limites da
razoabilidade, como ja dito anteriormente, e essa falta de identidade entre proporcionalidade e
razoabilidade se torna ainda mais cristalina ao analisar a conexdo entre o substantive due

process e a razoabilidade.202

No ponto, exigir uma razoabilidade que se baseia no substantive due
process, nada mais € que exigir a compatibilidade entre 0 meio empregado pelo legislador e

os fins visados, assim como aferir a legitimidade desses fins.203

Ora, se assim € a razoabilidade, fica demonstrado que essa ndo se passa de
uma das trés subregras da proporcionalidade, qual seja, a adequacdo. Assim, a regra da
proporcionalidade é mais ampla, ndos e esgotando na compatibilidade entre o meio

empregado e o fim promovido.204

3.3. A REGRA DA PROPORCIONALIDADE

De maneira que o ponto inicial da regra, é a admissdo que a grande maioria
dos direitos fundamentais sdo principios como mandamentos de otimizacdo, ou seja, normas
que obrigam a realizacdo de algo na maior medida possivel, tendo em vista as possibilidades
faticas e juridicas, e a analise da proporcionalidade é justamente o modo de se aplicar o dever

de otimizagao.205

201 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 35.
202 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 32.
203 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 32.
204 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 33.
205 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 44.
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Verifica-se uma relacdo de muatua implicacdo entre a regra da
proporcionalidade e o dever de otimizacgdo, tanto € que para a otimizacdo de um principio P2
em face de um fomento de um principio P%, seja necessario 0 emprego de uma medida M2 ao
invés da medida M, essa consequéncia da otimizacdo de P2 em relagdo as condicdes faticas

nada mais é do que a subregra da necessidade.z06

Por sua vez, o exame da proporcionalidade em sentido estrito, ndo passa de
um mandamento de ponderacdo ou sopesamento, em que a otimizacdo de um direito

fundamental, dependera do resultado do sopesamento dos principios em colisao.

Para avaliar tal aspecto, deve-se compreender melhor as subregras da
proporcionalidade, destacando que sua ordem € pré definida e relacionam-se
subsidiariamente, e por isso, nem sempre far-se-a 0 exame das trés subregras, pois a aplicacao
da regra da proporcionalidade pode se esgotar no mero exame do ato estatal ser adequado

para promover seus objetivos.207

Nessa perspectiva, a corrente aqui defendida ao tratar da regra da
proporcionalidade para fundamentar uma restricdo a um direito fundamental € a que a divide
em trés subregras a adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Sendo
diferente daquela defendida por Bockenforde e Schlink que exclui o sopesamento implicado
pela proporcionalidade em sentido estrito. Em outro sentido é aquela aplicacdo da

proporcionalidade perante a Corte Europeia de direitos Humanos em que antes mesmo da

2
06 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razovel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 44.
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analise da adequacdo prescinde a analise da legitimidade dos fins que a medida questionada

pretende fomentar.208

3.4. A ADEQUACAO DOS MEIOS

Se mostra imprescindivel, consertar um erro uniformizado pela doutrina, em
que se conceitua como adequado um meio se ele for apto para alcancar o resultado
pretendido. A traducdo correta do verbo fordern em alemao seria fomentar/promover e néo
alcancar. Portanto, adequado ndo é somente 0 meio se apto para alcancar o objetivo, mas
também o meio com cujo o objetivo é fomentado ou promovido ainda que se realize

parcialmente.209

Nessa esteira, um meio somente podera ser considerado inadequado se 0 seu

uso ndo contribuir com nada para o fomento e a realizacdo do objetivo que se pretende.210

3.5. A SUBREGRA DA NECESSIDADE

Relativamente a necessidade, constrdi-se o raciocinio da seguinte forma:
Supde-se que para fomentar o objetivo O, adote-se a medida M?, que limita o direito
fundamental D. Se existir uma medida M2, que do mesmo modo que M?, seja adequada para
promover com a mesma eficiéncia o objetivo O, mas o limite imposto ao direito fundamental
D seja de menor intensidade, deve ser tal medida utilizada, tornando a M! ndo necesséria.
Dessa forma, 0 exame da necessidade é meramente comparativo, ao passo que o da adequacao

¢ absoluto.211

2
08 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razovel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 35.
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3.6. A SUBREGRA DA PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

Cabe. Agora, observar que, muito embora uma medida seja considerada
adequada e necessaria para promover um direito fundamental, ndo implica considera-la como

proporcional.212

Feitas estas consideracOes, 0 exame da proporcionalidade em sentido estrito
“consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido
e a importancia da realizacdo do direito fundamental com que ele colide e que fundamenta a

adog¢do da medida restritiva”213

Decorréncia légica do exposto, para a reprovacao de uma medida no exame
da proporcionalidade em sentido estrito, ndo se faz necessario que a medida implique que um
direito fundamental ndo se realize, e também que a medida atinja o nucleo essencial de um
direito fundamental. Observa-se sua despropor¢do em sentido estrito, quando “os motivos que
fundamentam a adocdo da medida ndo tenham peso suficiente para justificar a restricdo ao

direito fundamental atingido.”214

Nesse sentido, sua desproporcionalidade ocorrerd quando a importancia da
realizacdo de um direito fundamental, na qual a limitacdo esta baseada, ndo for suficiente para

justifica-la.215

3.7. ACOLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PROPOSTA POR ALEXY

Para melhor compreensdo do tema, tendo em vista a grande divergéncia em

relacdo ao fundamento da proporcionalidade seja ela no principio do Estado de Direito seja

212 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 40.
213 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 40.
214 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 41.
215 DA SILVA, Luiz Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano 91. v. 798, abril 2002, p. 41.
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nos diversos dispositivos constitucionais, a realidade é que a busca por uma fundamentacgéo
juridico positiva da regra nao chegara a lugar nenhum. Verifica-se assim que, a sua exigéncia
para a solucdo de colisdo de direitos fundamentais ndo decorre de um dispositivo ou outro,

mas sim da propria estrutura dos direitos fundamentais.z16

Se mostra imprescindivel um modelo aritmético capaz de permitir a aquele
que opera o direito graduar uma restricao e a realizacdo de um principio, permitindo assim,

um uso correto do método de ponderagéo.**’

Dessa forma, divide-se o processo de pesagem desses principios em trés
etapas. Primeiro se define o grau de interferéncia em um dos principios, em segundo lugar se
define a importancia da satisfacdo de um principio atuante em sentido contrario e por ultimo
ha de verificar se a importancia do principio contrario encontra ou néo justificativa para afetar

o primeiro principio.?®

Nessa senda, buscando a racionalidade da férmula apresentada, deve o
operador do direito considerar as etapas acima aludidas e ir além, fornecendo um parametro
para medir a intervencdo em um principio denominado P! e 0 quanto é satisfeito o principio

oposto P2.2%°

Nesse contexto, Alexy nos trouxe uma escala triadica para se fazer a

classificacdo das intensidades de intervencdo e satisfacdo de principios. Assim, utilizando-se

216
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do principio da liberdade de acdo econdmica, que € capaz de ser restringido em graus

diferentes, Alexy distingue o que seria uma intervencéo leve, média e grave.??

Ao impor a colocacdo de adverténcias sobre os danos do consumo de um
produto a aqueles que produzem tabaco seria na visdo de Alexy uma intervencao leve. Ao
passo de que apenas proibir maquinas venderem tabaco em associacdo a proibicdo de vendas
em um determinado local seria uma intervencdo média. E por fim uma intervencédo grave seria

proibir a comercializagdo daquele produto e o seu consumo.?*

De tal forma, comeca-se a construir a formula de ponderacéo, atribuindo
diferentes valores numéricos para as intervencgdes e satisfacdes. Sendo assim para as leves (1)
atribui-se um valor de 2° que resulta em 1; para as médias o valor de 2* resultante em 2; e por

fim para as graves o valor de 22 que nos da o valor de 4.%%

Assim, esses valores atribuem-se a cada uma das duas primeiras dimens@es
da lei de ponderacdo, quais sejam, a intensidade de intervencdo em um principio e a
importancia de satisfagdo do principio colidente. De tal maneira que da unido desses fatores

se chega ao peso relativo dos principios P*e P% 2%

Portanto, h&a nove conclusbes possiveis de se chegar ao adotar o referido
modelo. Temos trés hip6teses em que o principio P* prevalece sobre P% trés em que P?

prevalecera em relacdo a P*; e por fim trés casos de empate. ***
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Sob esta perspectiva, P* prevalecera sobre P? quando: a intensidade de
intervencdo de P* for grave ao passo de que a importancia da satisfacdo de P? é de grau leve;
ou quando a intensidade de intervencéo de P*for grave enquanto a importancia de satisfacéo
de P? for média; ou ainda, quando a intensidade de intervencdo de P for média e a

importancia de satisfacdo de P? for leve.?®

Noutro sentido, P? prevalecera sobre P' quando: a intensidade de
intervencdo de P! for leve enquanto a importancia de satisfacdo de P?é grave; ou ainda, se a
intensidade de intervencdo de P! for média e a importancia de satisfacdo de P for grave; ou
por fim, se a intensidade de intervencdo de P* for leve ao passo de que a importancia de

satisfagdo de P? ¢ média.?*®

Quando a intensidade de intervencdo de P* for de grau de natureza igual a
importancia de satisfacdo de P?, ou seja, leve: leve; média: média; ou grave: grave, estaremos

diante de empates.?’

Nos casos sem empates, conclui-se por feito a admissibilidade ou ndo a luz
da Constituicdo, da medida capaz de restringir os principios constitucionais. Enquanto que
nos casos empatados, se d& uma margem de atuacdo ao legislador, em que a lei ndo €

obrigatdria e nem proibida pela colisdo dos principios.??®

Feitas estas consideragcbes, o modelo triadico classifica e organiza a
restricdo e a otimizacdo do cumprimento de um principio, de acordo com graus facilmente

compreendidos. Surge do exposto, a férmula de ponderacdo, constituida por uma
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representacdo da estrutura interna do método de ponderacdo, que se apresenta da seguinte

maneira:??°

GP12C = |P1C . GPlA

WPzC hd GPzA

Dessa forma, GP1,C representa o peso relativo do principio P; em vista do
principio P, diante das condi¢Ges concretas C. Assim, a intensidade de intervencdo €
representada pela sigla IP;C e a importancia de satisfacdo pela sigla WP,C, ao lado destes
surgem os indicadores GP1A e GP,A, que correspondem respectivamente ao peso em abstrato

de P, e peso abstrato de P,.%°

Sob esta perspectiva, se forem idénticos os pesos abstratos, podem ser estes
retirados da formula. Nesse sentido, GP1,C serd maior que 1 (um) quando P; tiver
precedéncia sobre P,, e se 0 contrario ocorrer, ou seja, P, tiver precedéncia sobre P, o valor de
GP1,C sera inferior a 1 (um). Ao estar em uma situacdo de empate, GP1,C serd igual a 1 (um),

encontrando-se dentro dos limites da margem de agéo do legislador.?*

Por conseguinte, em se tratando de pesos abstratos equivalentes,
chegaremos ao valor de 4 (quatro) do GP1,C, quando a intensidade de intervencdo de P! for
grave ao passo de que a importancia da satisfacio de P? é de grau leve; ao valor de 2 (dois) do
GP1,C, quando, a intensidade de intervencdo de P* for grave enquanto a importancia de
satisfagdo de P?for média; ou ainda, quando a intensidade de intervencdo de P* for média e a

importancia de satisfacdo de P?for leve; chegaremos ao valor de 1 (um) em todos os casos de
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empate, que s&o aqueles cujo a intensidade de intervencéo de P* for de grau de natureza igual

a importancia de satisfagio de P? %

Deparar-se-4 com o valor - do GP1,C quando a intensidade de intervencao
de P! for leve enquanto a importancia de satisfacdo de P?é grave. Por fim, chegaremos ao
valor de - do GP1,C se a intensidade de intervencdo de P* for média e a importancia de

satisfagdo de P? for grave; ou por fim, se a intensidade de intervenco de P* for leve ao passo

de que a importancia de satisfacdo de P?é média.?
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CONCLUSAO

Buscando fundamentar as restri¢ces aos direitos fundamentais, compreende-
se por normas tanto regras como principios, pois ambos dizem o que deve ser. Em que
principios sdo normas que ordenam a realizacdo de algo na maior medida do possivel dentro
de possibilidades juridicas faticas existentes, ndo contendo um mandamento definitivo, mas
apenas prima facie. Ja regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo, distinguindo-se de
principios qualitativamente. Como valores entende-se que ndo sdo 0s objetos e sim 0s

critérios de valoracdo que devem ser entendidos como valor.

Nessa perspectiva, chama-se de suporte fatico a soma do ambito de protecao

e da intervencdo estatal, contrapondo-se a esse suporte fatico a fundamentacéo constitucional.

Assim parte-se de um suporte fatico amplo, em que definir o que é
protegido é apenas a primeira etapa, tendo em vista que as condutas ou situacdes concretas
dependerdo de um eventual sopesamento antes de se decidir pela protecdo de forma definitiva

ou ndo.

Para melhor compreender o tema, o contetdo essencial dos direitos
fundamentais acaba por determinar o limite que o legislador e o juiz ndo podem ultrapassar,
mostrando o0 espago que a lei limitadora ndo pode invadir, e que caso invada, incorrera em

inconstitucionalidade.

Em verdade faz-se necessario para a solucdo de conflitos de direito
constitucional a construcdo de um metodo com base na harmonizacdo de direitos, e se ndo for

suficiente, uma relacéo de prevaléncia de um direito em relacdo a outro.
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Dessa forma justifica-se uma néo protecdo por meio de uma clausula de

restricdo ndo escrita, ou por meio de uma limitacdo nédo escrita ao suporte fatico.

Dessa forma, a preferéncia s6 pode ser estabelecida por uma regra que
prescreva a consequéncia juridica do principio privilegiado, onde se infere uma lei de coliséo

entre principios.

Nessa senda, com a aplicacdo de principios faz nascer a necessidade de

regras argumentativas especificas inaugurando uma teoria de argumentacéo jusfundamental.

Compreende-se tal aspecto pelo exame das subregras da proporcionalidade,

quais sejam, a adequacdo dos meios, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Nessa perspectiva e diante de grande divergéncia a cerca do fundamento da
proporcionalidade, divide-se o processo de pesagem desses principios em trés etapas.
Primeiro se define o grau de interferéncia em um dos principios, em segundo lugar se define a
importancia da satisfacdo do primeiro principio atuante em sentido contrario e por ultimo ha
de verificar se a importancia do principio contrario encontra ou ndo justificativa para afetar o

primeiro principio.
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