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Daniela Resende Archanjo’

Os direitos fundamentais, como os demais direitos
que constituem o ordenamento juridico brasileiro,
refletem a multiplicidade de ideias, aspiragdes e
interesses intrinseca a elaborac¢do do texto consti-
tucional. Dessa caracteristica, propria dos regimes
democraticos, decorre a frequente colisdo entre di-
reitos fundamentais. Com o intuito de discutir os
limites e as potencialidades do uso do principio da
proporcionalidade como mecanismo para a solucao
de colisoes de direitos fundamentais, o presente ar-
tigo trata da distingdo entre regras e principios, ca-
racterizando cada um a partir dos elementos trazidos
pela doutrina de Canotilho (2002), abordando, ain-
da, questdes envolvendo a existéncia de principios
escritos e de principios nao escritos. Em seguida,
pautando-se na teoria dos quatro status de Jellinek,

Resumo

o artigo discorre sobre o surgimento, as caracteristi-
cas e a classificacao dos direitos fundamentais para,
adiante, conceituar colisdo entre direitos, discorrer
sobre as formas de colisdo (entre direitos fundamen-
tais e entre direitos fundamentais e bens juridicos
constitucionais) e sobre as formas de solucionar a
colisdo entre direitos fundamentais. Por fim, o ar-
tigo aborda sobre a aplicacdo do principio da pro-
porcionalidade. A fim de compreender a dimensao
e a importancia do principio da proporcionalidade,
o texto trata de cada um dos elementos integrantes
do principio da proporcionalidade, quais sejam: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro é compos-
to por normas de duas espécies: regras e principios.
O ordenamento juridico ndo se limita a um conjun-
to de regras desvencilhadas do contexto politico e
social, no qual estdo inseridas, mas, ao contrario,
¢ composto por principios, tanto principios positi-
vados (escritos) quanto aqueles que, “[...] embora
ndo enunciados em nenhum texto de direito posi-
tivo, desempenham papel de importancia definitiva
no processo de aplicagdo do direito.” (GRAU, 1997,
p. 73).

Para alguns autores, as normas de direitos fun-
damentais s3o sempre escritas, ou seja, regras, pois,
quando nao estdo positivadas, caracterizam-se como
direitos do homem/direitos humanos. Segundo Ca-
notilho (2002, p. 375), sem a positivacao “[...] os di-
reitos do homem sdo esperangas, aspiracdes, ideias,
impulsos, ou, até, por vezes, mera retdrica politica,
mas nao direitos protegidos sob a forma de normas
(regras e principios) de direito constitucional.”

Os direitos fundamentais tanto podem estar
inscritos no texto constitucional (direito fundamen-
tal formalmente constitucional) quanto podem ndo
estar (direito fundamental materialmente consti-
tucional), importando, para a sua caracterizacdo, a
relevancia de seu conteido como primordial para o
individuo.

A Constitui¢do Federal brasileira ¢ o resulta-
do do trabalho conjunto de diferentes atores sociais,
ou seja, a Constitui¢do ¢ o resultado de discussoes
envolvendo uma pluralidade de ideias, conceitos,
aspiracdes e interesses, muitas vezes, com diferen-
¢as marcantes ou mesmo antagonicos ou contradi-
torios. O regime democratico por si pressupde esse
pluralismo de ideias, consubstanciado em um texto
constitucional. Essa diversidade de ideias, oriunda
de multiplas teorias e concepgdes de Estado e de
sociedade e do papel de cada um, leva, inevitavel-
mente, ao surgimento de conflitos, de colisdes de
direitos.

Os direitos fundamentais, como os demais di-
reitos formadores do ordenamento juridico, sdo fruto
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dessa multiplicidade, sendo comuns colisdes envol-
vendo-os e, consequentemente, sendo necessarios
mecanismos, como o principio da proporcionalida-
de, que possibilitem a solug¢do desses conflitos.

2 DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Canotilho (2002) rejeita a teoria da metodo-
logia juridica tradicional que estabelece distingao
apenas entre regras ¢ normas, sugerindo a substitui-
¢do por uma teoria que distingue regras e principios,
entendendo que ambos (regras e principios) sdo es-
pécies de normas.

Stumm (1995, p. 44) entende que, quando
Canotilho (2002) distingue regras e principios, “[...]
num primeiro momento, diferencia-os quanto ao
conteudo [...]” e, em seguida, estabelece diferengas
quanto a qualidade. Para a autora, a distingdo quan-
to ao conteudo apresenta-se nas cinco caracteristi-
cas que serdo desenvolvidas adiante, quais sejam:
grau de abstragdo; grau de determinabilidade; ca-
rater de fundamentalidade no sistema; proximida-
de da ideia de direito; natureza normogenética. De
acordo com Stumm (1995), as diferencas qualitati-
vas estdo relacionadas as caracteristicas funcionais
dos principios.

O jurista portugués Canotilho (2002, p. 1.144-
1.145) identifica, como caracteristicas que funda-
mentam a distin¢do entre as duas espécies de nor-
mas, as seguintes:

a) a diferenga no grau de abstracdo de cada
um — as normas que apresentam um grau de
abstragdo elevado, ou seja, as de mais difi-
cil concretizacdo, sdo principios; enquanto
as normas com um grau de abstragdo mais
reduzido, com maior grau de concretizagao,
sdo regras;

b) a diferenca no grau de determinabilidade
na aplicagdo do caso concreto — os prin-
cipios, justamente por apresentarem grau
de abstracdo elevado, necessitam de inter-
vencdes dos operadores do direito para que
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possam ser aplicados em um caso concre-
to. E necesséario que o legislador ou o juiz
intervenha no sentido de concretizar um
principio, tornar um principio concreto.
Diferentemente, as regras permitem a apli-
cagdo direta;

¢) o carater de fundamentalidade dos princi-
pios no sistema das fontes de direito — os
principios sdo normas de grande relevan-
cia ao ordenamento juridico, seja porque
ocupam posicdo hierdrquica superior no
sistema das fontes de direito (exemplo,
principios constitucionais), seja porque
possuem importancia estruturante no siste-
ma juridico (exemplo, principio do Estado
de Direito);

d) a questdo da proximidade que os principios
tém da ideia de direito — os principios sao
as maximas do sistema juridico, orientadas
pelo ideal de justica ou pela ideia de direito
(Larenz); os principios vinculam o ordena-
mento juridico, ou seja, subordinam as de-
cisdes juridicas;

€) a natureza normogenética dos principios —
os principios sdo a razdo que fundamenta
as regras.

Alexy (1993, p. 103) concorda com esse cri-
tério de diferenciagdo apresentado por Canotilho,
afirmando que:

[...] siempre un principio es, en ultima
instancia, una razon basica para un
Juicio concreto de deber ser, este prin-
cipio es una razon para una regla que
representa una razon definitiva para
este juicio concreto de deber ser. Los
Principios mismos no Son nunca razo-
nes definitivas.

Enquanto as regras sdo normas que prescre-
vem imperativamente uma exigéncia (proibem ou
permitem algo em termos definitivos), os principios
impdem uma otimizagdo (aproveitamento maximo
de sua capacidade), com graus de concretizagdo va-
ridveis de acordo com a situacdo fatica e juridica;
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“[...] os principios ddo espaco [...] a um ‘balancea-
mento de valores e interesses’, considerando ‘o seu
peso e a ponderagdo de outros principios eventual-
mente conflituantes’ [...]” (STUMM, 1995, p. 44),
enquanto as regras seguem a logica do “tudo ou
nada”.

O conteudo valorativo dos principios ¢ mais
facilmente conhecido do que o das regras; “[...] o
seu conteudo € importante ao ordenamento juridico;
expressam um modelo de fundamentagdo que parte
do geral para o particular e ndo necessitam ser es-
tabelecidos expressamente, eis que sdo concepgdes
difundidas de como deve ser o direito.” (ALMEIDA,
1998, p. 377).

O ordenamento juridico ndo se limita a um
conjunto de regras desvencilhadas do contexto po-
litico e social no qual estdo inseridas; ao contrario,
o ordenamento juridico ¢ composto por principios,
tanto principios positivados (escritos) quanto aque-
les que, “[...] embora ndo enunciados em nenhum
texto de direito positivo, desempenham papel de
importancia definitiva no processo de aplicagdo do
direito.” (GRAU, 1997, p. 73).

O principio ndo permite uma subsungao, pois
ainda ndo constitui uma disposi¢ao juridica. Para que
possam ser aplicados, os principios gerais ganham
uma concretizagao maior mediante outros principios,
também chamados de subprincipios. Nesse sentido,
por exemplo, o principio geral do Estado de Direito é
densificado por diversos subprincipios, como o prin-
cipio da constitucionalidade, o principio da legalida-
de da administracdo, o principio da independéncia
dos Poderes, etc. Esses subprincipios tanto podem
vir previstos pelo legislador quanto podem surgir do
trabalho de interpretacao.

Quando tomam forma de uma disposicao ju-
ridica, além de continuarem sendo a razao, o funda-
mento da regra, os principios ganham a forma (e as
qualidades) de regra (STUMM, 1995, p. 38). Assim,
os principios podem ser formais ou apenas mate-
riais, conforme tenham a forma ou apenas o conte-
udo de regras. Tanto os principios apenas materiais
quanto os principios formais ndo sdo aplicaveis de
imediato.
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2.1 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO E
PRINCIPIOS QUE CONSTITUEM REGRAS
JURIDICAS

Jeammaud (apud GRAU, 1997, p. 77) distin-
gue principios gerais do direito de principios juridi-
cos que constituem regras juridicas. Para o jurista
franceés:

[...] os principios juridicos que cons-
tituem regras juridicas nao podem ser
valorados como verdadeiros ou falsos,
mas tdo somente como vigentes e/ou
eficazes ou como ndo vigentes e/ou
ndo eficazes. Pertencem a linguagem
do direito. J& os principios gerais do
direito pertencem a linguagem dos ju-
ristas. Sdo proposigdes descritivas (e
ndo normativas), através das quais os
juristas referem, de maneira sintética,
o conteudo e as grandes tendéncias do
direito positivo.

Segundo o autor, os principios gerais do direi-
to sdo, muito frequentemente, descobertos no orde-
namento juridico. Tal normatizagcdo ocorre quando
a jurisprudéncia fundamenta sua decisdo em algum
principio geral do direito. “O principio descritivo ¢
assim transformado em principio ‘positivado’ de ins-
piracao doutrinal. Principio geral do direito €, assim,
principio ainda ndo ‘positivado’, mas que pode ser
formulado ou (re)formulado pela jurisprudéncia.”
(GRAU, 1997, p. 77).

Vale anotar a ressalva apontada por Grau
(1997) de que ndo se pode confundir principios ju-
ridicos com regras de direito, posto que aqueles sao
principios e estas sdo regras.

O contetudo dos principios gerais tem por fun-
¢do nortear o sistema juridico, especialmente o texto
da Constituicdo; estdo presentes nas decisdes judi-
ciais, justificando a aplicacao do direito dessa ou da-
quela forma diante do caso concreto.

Para Stumm (1995, p. 39):

[...] no momento da concretizagdo de
uma determinada norma juridica deve-
ra ser percorrido o caminho inverso do
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realizado pelo legislador. Este partiu de
uma ideia abstrata de Direito para cria-
la. Ele provavelmente tinha em mente a
regulagdo de um niimero determinado
de questdes. No entanto, a sua regula-
¢do sempre ¢ e devera ser hipotética.

Ao contrério do legislador, que trabalha com
hipoteses, o juiz tem por objeto de trabalho um pro-
blema concreto, uma questao de fato que exige uma
solucdo. O juiz, para buscar as solugdes para os pro-
blemas que lhe sdo postos e proferir a sua decisdo,
deve orientar-se pelos principios de Direito.

Quando o principio utilizado para fundamentar
a decisdo do juiz esta escrito no texto da Constitui-
cdo ou em lei infraconstitucional, ou seja, esté positi-
vado, fica evidente que tal principio € legitimamente
aceito pelo sistema juridico. Porém, quando o princi-
pio fundamentador da decisdo ndo estd expresso em
nenhum texto legal, cabe ao juiz utilizar-se do cha-
mado raciocinio indutivo, devendo retornar desde o
problema a norma abstrata ou, entdo, aos sentidos
do sistema para nele encontrar a razdo da regulacao
daquela forma e ndo de outra.

Stumm (1995, p. 39) assim resume:

Um principio geral do direito, portan-
to, principio ndo escrito, realiza a sua
validade no sistema através de uma
decisdo que o localiza, num grau mais
elevado de concre¢do, em uma norma
positivada. A diferenca entre principio
geral e principio positivado ¢ o diferen-
te grau de concretizagdo que possuem.
Tanto implicito como expresso, todo
principio necessita, sem excegdo, ser
concretizado para ter validade em de-
terminada ordem juridica.

Para Grau (1997), os principios “[...] descober-
tos no ordenamento positivo configuram norma juri-
dica, ainda quando enunciados em forma descritiva
[...]”, ou seja, quando descobertos no ordenamento
juridico, os principios ndo sdo apenas uma ideia de
Direito, mas sim uma realidade concreta, uma norma
juridica.

Para Stumm (1995, p. 40), a afirmagdo de Grau
(1997) estd em harmonia com o artigo 4° da Lei de
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Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro que, “[...] ao
determinar que o juiz decida de acordo com os prin-
cipios gerais do direito, por um critério de exclusdo,
estd aceitando-os como normas integrantes do orde-
namento.”

Os principios ndo escritos devem ter a
sua validade aceita pelo sistema. Dai
a constatacdo de Cardozo de consti-
tuirem os principios juridicos gerais
“normas decisorias diretamente apli-
caveis”, mas que apenas adquirem esse
carater “quando se concretizam”, sen-
do “missdo da ciéncia e da Jurisprudén-
cia concretar esses principios juridicos
convertendo-os em normas decisorias,
estejam elas expressas ou ndo na Cons-
tituigdo ou na lei” (CAPPELLETTI,
1974, p. 402). A averiguacao da vali-
dade ou ndo dos principios gerais com
relacdo ao sistema depende, em tltima
analise, da legitimidade, da conformi-
dade dos mesmos em relagdo aos crité-
rios “colocados pelas regras superiores
de transformacdo ou de reconhecimen-
to” (GERARD, 1986, p. 32). Significa
dizer que determinado Direito, ou seja,
determinada ordem juridica, possui
principios juridicos proprios, via de
regra, eXpressos no texto constitucio-
nal, pois somente as normas juridicas
de fundo (ou substanciais) possuem
natureza principial. (STUMM, 1995,
p. 40).

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

E pacifico o entendimento no sentido de que
qualquer tentativa de conceituacdo de direitos fun-
damentais

[...] que almeje abranger de forma de-
finitiva, completa e abstrata o contetido
material dos direitos fundamentais esta
fadada, no minimo, a um certo grau de
dissociacao da realidade de cada ordem
constitucional individualmente consi-
derada. (SARLET, 1998, p. 80).

Tendo isso em vista, baseando-se em Alexy,
Sarlet (1998, p. 80) propde a seguinte defini¢ao:
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Direitos fundamentais sdo todas aquelas
posigdes juridicas concernentes as pes-
soas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentali-
dade em sentido material), integradas
ao texto da Constitui¢do e, portanto, re-
tiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalida-
de formal), bem como as que, por seu
conteudo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constitui-
¢do material, tendo, ou ndo, assento na
Constitui¢ao formal.

3.1 A FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Por que os direitos fundamentais sao ditos fun-
damentais? A fundamentalidade advém da inscricao
no texto da Constituicdo Federal ou da relevancia do
conteudo?

A questdo envolvendo a origem da fundamen-
talidade dos direitos fundamentais € objeto de estudo
de diversos trabalhos cientificos, ndo sendo, ainda,
tema pacifico.

Recepcionando a li¢do do jusfilosofo alemao
Alexy, Canotilho (2002, p. 401) estabelece a seguin-
te distingdo entre direitos fundamentais formalmente
constitucionais e direitos fundamentais materialmen-
te constitucionais.

Os direitos consagrados ¢ reconheci-
dos pela constituigao designam-se, por
vezes, direitos fundamentais formal-
mente constitucionais, porque eles sdo
enunciados e protegidos por normas
com valor constitucional formal (nor-
mas que tém a forma constitucional).
A Constituicdo admite, porém, outros
direitos fundamentais constantes das
leis e das regras aplicaveis de direito
internacional. Em virtude de as nor-
mas que os reconhecem e protegem
nao terem a forma constitucional, estes
direitos sdo chamados direitos mate-
rialmente fundamentais [...] Problema
¢ o de se saber como distinguir, dentre
os direitos sem assento constitucional,
aqueles com dignidade suficiente para
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serem considerados fundamentais. A
orientacdo tendencial de principio ¢
a de considerar como direitos extra-
constitucionais materialmente funda-
mentais os direitos equiparaveis pelo
seu objeto e importancia aos diversos
tipos de direitos formalmente funda-
mentais.

Segundo Sarlet (1998, p. 78), podem-se no-
mear trés caracteristicas, devidamente adaptadas ao
direito constitucional brasileiro, que caracterizam a
fundamentalidade formal dos direitos fundamentais:

a) como parte integrante da Constitui-
¢do escrita, os direitos fundamentais
situam-se no apice de todo o ordena-
mento juridico; b) na qualidade de
normas constitucionais, encontram-se
submetidos aos limites formais (proce-
dimento agravado) e materiais (clausu-
las pétreas) da reforma constitucional
(art. 60 da CF); ¢) por derradeiro, cui-
da-se de normas diretamente aplicaveis
e que vinculam de forma imediata as
entidades publicas e privadas (art. 5°,
paragrafo 1° da CF).

O mesmo autor, em comentario sobre a fun-
damentalidade material dos direitos fundamentais,
afirma:

A fundamentalidade material, por sua
vez, decorre da circunstancia de se-
rem os direitos fundamentais elemento
constitutivo da Constituigdo material,
contendo decisdes fundamentais sobre
a estrutura basica do Estado e da socie-
dade. (SARLET, 1998, p. 79).

Canotilho (2002, p. 404) complementa sua
orientacdao quando estabelece a

[...] distingdo entre direitos fundamen-
tais em sentido formal e material e direi-
tos fundamentais em sentido meramen-
te formal. [...] No ambito dos direitos
fundamentais, a distingdo reconduz-se
ao seguinte: ha direitos fundamentais
consagrados na constituicdo que so
pelo fato de beneficiarem da positiva-
¢do constitucional merecem a classifi-
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cacdo de constitucionais (e fundamen-
tais), mas o seu conteiido ndo se pode
considerar materialmente fundamental;
outros, pelo contrario, além de reves-
tirem a forma constitucional, devem
considerar-se materiais quanto a sua
natureza intrinseca (direitos formal e
materialmente constitucionais). A base
da disting@o deve procurar-se, segundo
uma persistente tradicdo doutrinal, na
“subjetividade pessoal”, no “radical
subjetivo”, caracterizador dos direitos
fundamentais materiais. Direitos fun-
damentais materiais seriam, nesta pers-
pectiva, os direitos que conferem sub-
jetivamente um espago de liberdade de
decisdo e de autorrealizagdo, servindo
simultaneamente para assegurar ou ga-
rantir a defesa desta subjetividade pes-
soal. No plano juridico-constitucional,
trata-se de uma distin¢do dificilmente
compativel com o regime geral dos
direitos fundamentais positivamente
consagrados.

Assim, conforme o exposto, fica evidente que
a aceitagao, como direitos fundamentais, apenas da-
queles direitos reconhecidos na Constituigdo como
tais, ¢ insuficiente para o sistema juridico brasileiro.
E preciso que a fundamentalidade dos direitos fun-
damentais esteja em seu conteudo, € nao apenas em
sua forma constitucional, posto que podem existir
direitos fundamentais ndo escritos no texto da Cons-
tituicdo Federal.

Vale, nesse ponto, ressaltar que a afirmagdo
de que existem direitos fundamentais localizados
fora do catdlogo da Constituicdo, ou seja, direitos
fundamentais nao escritos no texto constitucional, é
defendida por diversos autores; entretanto, quando
sdo buscados exemplos que comprovem o afirma-
do, estes ndo sdo encontrados no sistema juridico
patrio.

3.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS VERSUS
DIREITOS DO HOMEM

Diversos autores, nacionais e estrangeiros,
ocupam-se com a classificagao das diferentes ter-
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minologias utilizadas na tratativa de temas relacio-
nados aos direitos fundamentais. Entre as diversas
designagdes, ressalta-se a distingao entre as expres-
soes direitos do homem e direitos fundamentais, as
quais, frequentemente, sao utilizadas como sindni-
mas.

Para Canotilho (2002, p. 391), a distin¢ao pode
ser estabelecida a partir da origem e significado de
cada uma das expressoes, sendo direitos do homem
os “[...] direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universa-
lista) [...]” e direitos fundamentais:

[...] os direitos do homem, juridico-ins-
titucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do
homem arrancariam da prépria nature-
za humana e dai o seu carater inviola-
vel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objeti-
vamente vigentes numa ordem juridi-
ca concreta. (CANOTILHO, 2002, p.
391).

Utilizando-se das palavras de Cruz Villalon,
Canotilho (2002, p. 375) afirma que:

[...] onde ndo existir constituicdo nao
havera direitos fundamentais. Existi-
rdo outras coisas, seguramente mais
importantes, direitos humanos, digni-
dade da pessoa; existirdo coisas pare-
cidas, igualmente importantes, como
as liberdades publicas francesas, os
direitos subjetivos alemaes; havera,
enfim, coisas distintas como foros ou
privilégios. Assim, podemos enten-
der que os “direitos fundamentais”
sdo “direitos humanos” positivados.
Direitos fundamentais s3o “aqueles
que num determinado ordenamen-
to juridico sdo formulados como tais
pelo legislador; inserem-se no texto
normativo basico ou constam de suas
respectivas declaragdes de direitos.”
(BONAVIDES, 1995, p. 349). Sob
esta perspectiva, quando nao positiva-
dos juridico-constitucionalmente, “os
direitos do homem sdo esperangas,
aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até,
por vezes, mera retorica politica, mas
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ndo direitos protegidos sob a forma de
normas (regras e principios) de direito
constitucional.”

3.3 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Uma classificacdo bastante difundida ¢é a
teoria dos quatro status de Georg Jellinek, teoria
exposta pelo jurista alemao em sua obra traduzi-
da para o italiano sob o titulo Sistema dei diritti
pubblici subbiettivi. De acordo com a teoria, os
direitos fundamentais asseguram aos individuos
diversas posi¢oes juridicas em relacdo ao Estado.
Miranda (1988, p. 85) afirma que a classificagdo
proposta por Jellinek “[...] corresponde, de certa
maneira, ao processo historico de emancipagdo da
pessoa humana.” Nesse sentido, resume o jurista
portugués:

Primeiro, os homens conquistam a li-
berdade e passam da condi¢do de mero
objeto do poder politico a condig¢ao
de sujeitos de direitos frente a esse
poder. A seguir, adquirem uma posi-
¢do positiva perante o Estado, de que
recebem bens e servigos. Numa fase
ulterior obtém participacdo ativa den-
tro do Estado e tornam-se sujeitos do
proprio poder politico. (MIRANDA,
1988, p. 85).

Pela teoria de Jellinek, denomina-se status
passivo (ou der passive Status ou status subiectionis)
arelagdo na qual o individuo se encontra em posi¢ao
de sujei¢do, de subordinagdo, ao poder do Estado.
Essa seria a primeira relacdo estabelecida entre o
individuo e o Estado, correspondendo a esfera dos
deveres individuais.

A afirmagdo constante do valor da pessoa
humana corresponderia a reducao do poder esta-
tal, conduzindo o individuo ao segundo status, o
Status negativo (der negative Status) ou status li-
bertatis.

A terceira relacdo “[...] dota o individuo de
capacidades juridicas para exigir do Estado presta-

157



Daniela Resende Archanjo

¢oes positivas, ou seja, para reclamar para si algo a
que o Estado esta obrigado.” (BARROS, 2003, p.
136). Esse status positivo (der positive Status) ou
Status civitatis complementaria o status negativo.

Por fim, a teoria de Jellinek reconhece um
status activus ao cidaddo. O individuo “[...] pas-
sa a ser considerado titular de competéncias que
lhe garantem a possibilidade de participar ativa-
mente da formacdo da vontade estatal, como, por
exemplo, pelo direito de voto.” (SARLET, 1998,
p. 155).

A partir da teoria dos quatro status de Jelli-
nek, pode-se chegar a classificagdo dos direitos fun-
damentais em: direitos de defesa (status negativo),
direitos a prestacdes (status positivo) e direitos de
participagdo (status ativo).

No presente trabalho, adota-se a classificacao
dos direitos fundamentais estabelecida por Farias
(2000), em Colisdo de Direitos, que se baseia na te-
oria de Jellinek e nos novos desenvolvimentos pro-
postos por Alexy, distinguindo:

a) direitos fundamentais de defesa;
b) direitos fundamentais a prestagao;
— direitos fundamentais a prestagdes juridicas,
— direitos fundamentais a prestagdes materiais,
c¢) direitos fundamentais de participacao.

3.3.1 Direitos fundamentais de defesa

Os direitos fundamentais surgiram como me-
canismo de contencdo aos poderes dos soberanos.
Desse modo, os direitos fundamentais, como direi-
tos de defesa, t€m por finalidade limitar o poder do
Estado,

[...] assegurando ao individuo uma es-
fera de liberdade e lhe outorgando um
direito subjetivo que lhe permita evi-
tar interferéncias indevidas no ambito
de protecdo do direito fundamental ou
mesmo a eliminagdo de agressdes que
esteja sofrendo em sua esfera de au-
tonomia pessoal. (SARLET, 1998, p.
167).
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Para Canotilho (2002, p. 405):

Os direitos fundamentais cumprem a
fun¢do de direitos de defesa dos cida-
daos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-obje-
tivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias des-
tes na esfera juridica individual; (2)
implicam, num plano juridico-subjeti-
vo, o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade posi-
tiva) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes
lesivas por parte dos mesmos (liberda-
de negativa).

Tais direitos estdo traduzidos no texto da
Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo
5° incisos IV a IX, sob a epigrafe Dos direitos e
deveres individuais e coletivos, correspondendo
ao

(a) direito de exprimir e divulgar livre-
mente o pensamento pela palavra, pela
imagem ou por qualquer outro meio
(liberdade positiva); (b) direito de a
liberdade de expressdo e informagao
ser feita sem impedimentos ou discri-
minagdes por parte dos poderes publi-
cos (liberdade negativa). Além disso,
impde-se objetivamente aos poderes
publicos a proibi¢do de qualquer tipo
ou forma de censura. (CANOTILHO,
2002, p. 406).

3.3.2 Direitos fundamentais a prestacao

Com a superacdo do Estado liberal de Direito
pelo Estado Social de Direito, Etat Providence ou
Welfare State, entram em cena os direitos economi-
cos, sociais e culturais. Os direitos a prestagao impli-
cam a acdo do Estado. Assim, ao invés de recondu-
zir a uma posicao de respeito e abstenc¢ao por parte
dos poderes publicos — uma prestacao de omissao —,
como os direitos de defesa, os direitos de prestagdao
proibem a omissao impondo o fornecimento de pres-
tacoes.
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Esses direitos fundamentais de prestacao, de-
signados apenas por direitos sociais, constam dos
artigos 6° a 11 e titulo VIII da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.

Seguindo a classificacdo proposta por Farias
(2000), os direitos fundamentais de prestagao lato
sensu podem ser subdivididos em dois grupos:

a) direitos a prestagdes juridicas (normativas);
b) direitos a prestagdes materiais (faticas).

Os direitos fundamentais a prestagdes juridi-
cas correspondem ao direito que os cidadaos tém de
receber, por parte do Estado, prestagdes juridicas.
Essas prestacoes juridicas estatais correspondem a
elaborag¢do de normas, pratica de atos juridicos, ga-
rantias institucionais, etc.

Os direitos fundamentais a prestagcdes materiais
correspondem ao direito que os cidaddos tém de re-
ceber, por parte do Estado, prestacdes materiais. Sao
chamados, também, de “[...] direitos a prestacdes em
sentido estrito [...]” (ALEXY, 1993), ““[...] direitos ori-
ginarios a prestacoes [...]” (CANOTILHO, 2002) ou
“[...] direitos sociais por exceléncia [...]” (ANDRA-
DE, 2001). Essas prestagdes materiais correspondem
ao direito a habitagdo, a educagdo, ao trabalho, aos
cuidados médicos, a intervengao policial, etc.

3.3.3 Direitos fundamentais de participacao

Os direitos de participag@o, que correspondem
ao status ativo da teoria de Jellinek, apresentam-se
como um misto de caracteristicas de direitos de de-
fesa e de direitos de prestagdo. Bobbio (1999 apud
FARIAS, 2000, p. 115) afirma que os direitos funda-
mentais de participagdo “[...] estdo ligados a forma-
¢do politica do Estado democratico representativo e
implicam uma liberdade ativa, uma participagdo dos
cidaddos na determinagdo dos objetivos do Estado
[...]”, participag@o dos cidaddos na formacao da von-
tade estatal.

Os direitos de participacdo correspondem aos
direitos politicos, consistindo, “[...] essencialmente,
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na liberdade de associag@o nos partidos politicos e
direitos eleitorais.” (FARIAS, 2000, p. 116).

Esses direitos estdo nos artigos 14 a 17 da
Constitui¢ao Federal Brasileira, sob as epigrafes dos
direitos politicos e dos partidos politicos.

3.4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na linguagem usual, colidir significa bater de fren-
te, ir de encontro, chocar-se. No mundo do direito, enten-
de-se colisao como sinénimo de conflito de direitos, ou
seja, direitos opostos que oferecem resisténcia entre si.

A Constituicdo Federal brasileira ¢ o resultado
do trabalho conjunto de atores sociais que transportam
uma multiplicidade de ideias, muitas vezes, antagonicas
ou contraditorias. O regime democratico por si pressu-
pde esse pluralismo de interesses, consubstanciado em
um texto constitucional. Essa diversidade, oriunda de
multiplas teorias e concepgoes de Estado e de socie-
dade, e do papel de cada um, leva, inevitavelmente, ao
surgimento de conflitos, de colisdes de direitos.

Os direitos fundamentais, como os demais di-
reitos formadores do ordenamento juridico, sdo fruto
dessa multiplicidade, sendo direitos heterogéneos.

Por outro lado, o contetdo dos direitos
fundamentais €, muitas vezes, aberto e
variavel, apenas revelado no caso con-
creto e nas relagdes dos direitos entre
si ou na relagdo destes com outros va-
lores constitucionais. (FARIAS, 2000,
p. 116).

Disso resulta que, na pratica, sd3o comuns as
colisoes envolvendo os direitos fundamentais.

A colisao dos direitos fundamentais
pode suceder de duas maneiras: (1) o
exercicio de um direito fundamental
colide com o exercicio de outro direito
fundamental (colisdo entre os proprios
direitos fundamentais); (2) o exercicio
de um direito fundamental colide com a
necessidade de preservagdo de um bem
coletivo ou do Estado protegido cons-
titucionalmente (colisdo entre direitos
fundamentais e outros valores constitu-
cionais). (FARIAS, 2000, p. 116).
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3.4.1 Colisao entre direitos fundamentais

Tem-se colisdo entre os proprios direitos fun-
damentais, “[...] quando o exercicio de um direito
fundamental por parte de um titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de outro
titular.” (CANOTILHO, 2002, p. 657). Havera coli-
sdo entre direitos fundamentais stricto sensu sempre
que direitos fundamentais com titulares distintos se
confrontarem entre si. “Assim, por exemplo, a liber-
dade artistica, intelectual, cientifica ou de comuni-
cacdo (CF, art. 5°, IX) pode entrar em colisdo com a
intimidade, a vida privada, a honra ou a imagem das
pessoas (CF, art. 5°, X).” (FARIAS, 2002, p. 117).

3.4.2 Colisao entre direitos fundamentais e
bens juridicos constitucionais

Ha colisdo entre direitos fundamentais e ou-
tros bens juridicos quando interesses individuais (tu-
telados por direitos fundamentais) se contrapuserem
a interesses da comunidade, recepcionados, também,
pela constituigao.

Canotilho (2002, p. 658) atenta para o fato de
que “[...] os bens juridicos de valor comunitario ndo
sao todos e quaisquer bens que o legislador decla-
ra como bens da comunidade, mas apenas aqueles a
que foi constitucionalmente conferido o carater de

29

‘bens da comunidade’.

Exemplos: O bem comunitario saude
publica (CF, art. 6°) pode colidir com o
direito de livre locomogédo (CF, art. 5°,
XV); o bem juridico patriménio cultu-
ral (CF, art. 216, paragrafo 1°) pode co-
lidir com o direito de propriedade (CF,
art. 5°, XXII); o bem juridico defesa da
patria (CF, art. 142) pode colidir com
o direito a inviolabilidade da liberdade
de consciéncia, entendendo-se como
tal o decorrente de crenga religiosa e de
convicgdo filosofica ou politica, para se
eximir de atividade de carater essen-
cialmente militar (CF, art. 5°, VI, ¢ art.
143, paragrafo 1°). (FARIAS, 2000, p.
118).
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3.4.3 Formas de solucionar a colisao de direi-
tos fundamentais

A Constitui¢ao Federal prevé varias situagoes
que constituem restricdes ao exercicio dos direitos
fundamentais.

Por exemplo, nos termos do art. 5°,
XVI, “todos podem reunir-se pacifica-
mente € sem armas, em locais abertos
ao publico [...]”, o direito de reunido
ndo ¢ absolutamente livre: s6 existe
se os participantes, desarmados, pre-
tenderem discussdes pacificas. Neste
exemplo, a restricdo ¢ expressa e dire-
tamente prevista pela Constitui¢do. Em
outras circunstancias, o Texto Consti-
tucional ndo prevé diretamente uma
restricdo, mas sim a possibilidade de
restri¢do, como no caso do inciso XIII
do mesmo art. 5°, segundo o qual “¢
livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qua-
lificagdes profissionais que a lei esta-
belecer”. O direito ao exercicio pro-
fissional pode, entdo, sofrer limitagdo,
pela imposicdo legiferante de certos
requisitos relativos a uma determinada
qualificac@o profissional, uma vez que
o dispositivo constitucional em exame
¢ uma auténtica autorizacao para que o
legislador possa fixa-los. (BARROS,
2003, p. 161).

Assim, quando em uma colisdo entre direitos
fundamentais algum dos direitos colidentes estiver
sujeito a reserva de lei, ou seja, quando houver previ-
sdo na Constituicao para que aquele direito sofra li-
mitacdes em determinados casos, o legislador devera
restringi-lo. Entretanto, quando a colisdo se apresen-
ta entre direitos fundamentais ndo sujeitos a reserva
de lei, a solugdo deve ser dada pelo Poder Judiciario,
ou seja, fica a cargo de juizes ou tribunais.

Conforme foi visto no inicio deste artigo, as
normas juridicas se apresentam sob duas espécies:
regras e principios. Assim, também, ao se tratar de
colisdo de direitos, considera-se que existem dois ti-
pos de contradi¢do: o conflito de regras e o conflito
de principios.
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3.4.3.1 Colisao de principios

Segundo Canotilho (2002, p. 1.145), “[...] os
principios, ao constituirem exigéncias de otimiza-
¢do, permitem o balanceamento de valores e interes-
ses, consoante o seu peso e a ponderacdo de outros
principios eventualmente conflituantes.” Dai que, em
caso de colisdo entre principios, a solugdo ¢ levar-se
em conta o peso ou importancia relativa de cada um,
“[...] a fim de se escolher qual deles no caso concre-
to prevalecera ou sofrera menos constricao do que o
outro.” (FARIAS, 2000, p. 120).

3.4.3.2 Colisao de regras

Ao contrario dos principios, a convivéncia de
regras ¢ antindmica, ou seja, “[...] se uma regra tem
validade deve cumprir-se na exata medida das suas
prescrigdes, nem mais nem menos [...]” (CANOTI-
LHO, 2002, p. 1.145), sendo insustentavel a valida-
de simultanea de regras contraditorias. Desse modo,
quando houver colisdo entre duas ou mais regras ju-
ridicas, “[...] apenas uma delas pode ser declarada
vélida e pertencente ao ordenamento juridico, pois
o sistema juridico ndo tolera a existéncia de regras
juridicas em oposicao entre si.” (FARIAS, 2000, p.
119).

Bobbio (1999) escreve que, para a solugdo do
conflito entre regras, sdo utilizados trés critérios: o
cronologico, o hierdrquico e o da especialidade. O
autor acrescenta que esses critérios nao sdo uteis
quando se trata de colisdo de direitos fundamentais,
revelando as caracteristicas de cada um dos critérios
e a incapacidade destes na solucdo de conflitos de
direitos fundamentais.

O critério cronoldgico (denominado
outrossim de lex posterior) ¢é utiliza-
do para solucionar o conflito de regras
na hipotese de uma suceder a outra
no tempo e verificar-se oposi¢do en-
tre ambas, situagdo em que prevalece
a norma posterior — lex posterior de-
rogat priori. Acontece que os direitos
fundamentais vém expressos em nor-
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mas contemporaneas albergadas na
constituicdo. O critério hierarquico
(chamado outrossim de lex superior) é
aquele pelo qual se resolve o choque
entre duas regras juridicas, sendo uma
delas hierarquicamente superior a ou-
tra. Hipotese em que prevalece a nor-
ma de valor hierdrquico superior — /ex
superior derogat lex inferior. Sucede
que ndo ha hierarquia entre os direitos
fundamentais. Estes, quando se en-
contram em oposi¢do entre si, ndo se
resolve a colisdo suprimindo um em
favor do outro. Ambos os direitos pro-
tegem a dignidade da pessoa humana
e merecem ser preservados o maxi-
mo possivel na solugdo da colisdo. O
critério da especialidade (também de-
signado por lex specialis) ¢ invocado
para dirimir o conflito de regras juri-
dicas incompativeis, sendo uma geral
¢ outra especial — lex specialis derogat
generali. Todavia, na colisdo de nor-
mas consagradoras de direitos funda-
mentais, ambas sdo gerais. (FARIAS,
2000, p. 119-120).

3.4.3.3 Colisdo de direitos fundamentais

Mesmo quando estdo expressos sob a forma
de regras, os direitos fundamentais “[...] recondu-
zem-se a principios, tendo em vista o valor ou bem
juridico que visam proteger.” (ALMEIDA, 1998, p.
392). Por serem outorgados por normas juridicas
que possuem as caracteristicas de principios, a co-
lisdao de direitos fundamentais deve ser solucionada,
de forma geral, como se estivesse tratando de coli-
sdo de principios.

A partir disso, a doutrina estabelece passos
para solucionar a colisdo de direitos fundamentais,
0s quais consistem em verificar se a norma consti-
tucional realmente protege o exercicio do direito da
forma como ele esta sendo exercido. Se inexistir essa
protecdo, ndo havera colisdo de direitos fundamen-
tais, mas apenas “[...] hipdteses que exigem a deter-
minacdo dos limites imanentes dos direitos envolvi-
dos.” (FARIAS, 2000, p. 121).

Para exemplificar, Andrade (2001, p. 311-312)
levanta as seguintes questoes:
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Podera ser, por exemplo, o caso da li-
berdade de expressdo ou de imprensa,
quando se oponha a intimidade da vida
privada, ao direito a0 bom nome e a repu-
tacdo, ao segredo de justica, a seguranga
nacional, ao respeito pelas instituicdes
ou a moral publica. Em que condi¢des
¢ legitimo que um 6rgdo de comunica-
c¢do social divulgue fatos da vida intima
de uma figura publica ou opinides criti-
cas suscetiveis de lesar o bom nome de
uma pessoa? Uma revista ou um filme
considerados pornograficos deverdo ser
proibidos? Poderdo os jornais divulgar
dados que respeitem a seguranga do Es-
tado? Podera advogar-se de forma pu-
blica o derrube do governo constituido?
Podera um jornalista entrevistar um pre-
so? Ouum jornal divulgar fatos relativos
a investigagdo de um crime?

A importancia em verificar esse primeiro pas-
S0 existe, pois, nos casos em que a forma e o tipo de
exercicio do direito invocado ndo estiver protegido
constitucionalmente, ja descarta-se a possibilidade
de colisdo de direitos fundamentais e, consequente-
mente, faz-se desnecessaria a preservacao do direito
mediante processo de ponderacao.

Verificada a real existéncia de colisdo de direi-
tos fundamentais, o intérprete-aplicador deve seguir
para o segundo passo: ponderar os bens envolvidos
na colisdo. Para realizar a ponderagdo, o intérprete-
aplicador pode utilizar o principio da proporcionali-
dade. Conforme explica Barros (2003, p. 177):

Para prevenir os inimeros conflitos
resultantes de pretensdes colidentes, a
fim de garantir seguranga juridica nas
relagdes sociais, justifica-se, frequente-
mente, a edi¢do de leis que restrinjam
o exercicio dos direitos considerados,
sem que, para tanto, exista uma espe-
cifica autorizagdo constitucional. Nes-
tes casos, tem-se que a coexisténcia
espacio-temporal de direitos pode ser
validamente prevenida, desde que a ta-
refa de concordancia pratica respeite os
limites dados principalmente pelo prin-
cipio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade ¢ um dos me-
canismos utilizados para a resolucdo de colisdo de
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direitos fundamentais, sendo essencial conhecer seu
significado e objetivo para poder aplica-lo de forma
correta, visando a melhor solug@o para os conflitos. A
expressao proporcionalidade traz a ideia implicita de
relagdo harmonica entre duas grandezas. “Mas a pro-
porcionalidade em sentido amplo € mais do que isso,
pois envolve também consideragdes sobre a adequagao
entre meios e fins e a utilidade de um ato para a prote-
¢do de um determinado direito.” (ALMEIDA, 1998).

O principio da proporcionalidade, também
chamado de principio da razoabilidade ou da proi-
bicdo do excesso, “[...] funciona como parametro
técnico: por meio dele verifica-se se os fatores de
restricdo tomados em consideracao sdo adequados a
realizagdo Otima dos direitos colidentes ou concor-
rentes.” (BARROS, 2003, p. 30).

Stumm (1995, p. 78) assim sintetiza historica-
mente a origem e o uso do principio da proporciona-
lidade:

O principio da proporcionalidade sur-
giu ligado a ideia de limitag@o do poder
no século XVIII. E considerado uma
medida com valor suprapositivo ao Es-
tado de Direito e visa garantir a esfera
de liberdade individual das ingeréncias
administrativas. O critério da propor-
cionalidade compreende, nessa €poca,
a area administrativa e a penal. Nesse
sentido, ¢ detentor de raizes iluministas,
sendo mencionado por Montesquieu e
por Beccaria, ambos tratavam sobre a
proporcionalidade das penas em relagido
aos delitos (PENALVA, 1990, p. 277).
No século XIX, a ideia da proporciona-
lidade integra, no direito administrati-
vo, o principio geral do direito de po-
licia, manifestando-se na necessidade
de limitagdo legal da arbitrariedade do
poder executivo (CANOTILHO, 1991,
p. 386). No entanto, s6 adquire foro
constitucional e reconhecimento como
principio em meados do século XX, na
Alemanha. O fundamento constitucio-
nal do principio da proporcionalidade
em sentido amplo (Ubermassverbot)
¢ derivado do Estado de Direito para
alguns autores, enquanto para outros
decorre dos conteudos dos direitos fun-
damentais, ou, ainda, pode decorrer do
principio do devido processo legal.
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O principio da proporcionalidade tem o papel
de uma garantia especial,

[...] traduzida na exigéncia de que
toda intervencdo estatal na esfera dos
direitos fundamentais se dé por neces-
sidade, de forma adequada e na justa
medida, objetivando a méaxima eficacia
e otimizagdo dos varios direitos fun-
damentais concorrentes. (ALMEIDA,
1998, p. 390).

Nesse sentido, “[...] o principio da proporcio-
nalidade condiciona o exercicio da funcdo legislati-
va, de modo a impedir abuso ou fraude a Constitui-
¢do por meio de lei.” (BARROS, 2003, p. 76).

3.4.4 Elementos do principio da
proporcionalidade

O principio da proporcionalidade significa,
“[...] no ambito das leis interventivas na esfera de
liberdades dos cidaddos, que qualquer limitagdo a di-
reitos feita pela lei deve ser apropriada, exigivel e na
justa medida.” (BARROS, 2003, p. 31).

Tomando como referéncia a concepgdo es-
trutural reconhecida pela generalidade da doutrina
alema, o principio da proporcionalidade em senti-
do amplo ¢ composto por trés elementos: adequa-
¢do, necessidade e proporcionalidade, em sentido
estrito.

O principio da proporcionalidade tem
por contetido os subprincipios da ade-
quacdo, necessidade e proporciona-
lidade em sentido estrito. Entendido
como parametro a balizar a conduta
do legislador quando estejam em cau-
sa limitagdes a direitos fundamentais,
a adequacdo traduz a exigéncia de que
os meios adotados sejam apropriados a
consecucdo dos objetivos pretendidos;
o pressuposto da necessidade ¢ que a
medida restritiva seja indispensavel a
conservagdo do proprio ou de outro di-
reito fundamental e que ndo possa ser
substituida por outra igualmente eficaz,
mas menos gravosa; pela proporciona-
lidade em sentido estrito, pondera-se
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a carga de restricdo em fungdo dos re-
sultados, de maneira a garantir-se uma
equanime distribuicdo de 6nus. (BAR-
ROS, 2003, p. 214).

3.4.4.1 Adequacao ou idoneidade de meios

Por adequagdao de meios, entende-se que a
medida restritiva de direitos deve ser compativel
com a finalidade da lei. O meio escolhido deve
contribuir para a obten¢do do resultado. Significa
dizer que a medida restritiva deve ser apta no sen-
tido de ser capaz de solucionar o conflito, mas, ao
mesmo tempo, deve estar em conformidade com
os fins que motivaram a sua adogdo. Se a medida
restritiva ndo for idonea para a consecugdo da fina-
lidade perseguida, hé de ser considerada inconsti-
tucional.

Note-se que a possibilidade de con-
trole judicial sobre uma relacdo de
causalidade, entre a medida restritiva
adotada e o fim a que se destina, por si
s0 ja abala a ideia do legislador onipo-
tente, capaz de criar situacdes desar-
razoadas, incoerentes ou até mesmo
bizarras. O juiz, por ocasido do con-
trole de uma medida legislativa com
repercussdo na esfera de liberdade do
cidad@o, em um primeiro passo procu-
ra deduzir a razdo de tal intervengao.
Desde que tal fim esteja contido entre
aqueles que o legitimam, ou, em ou-
tras palavras, desde que esteja o legis-
lador autorizado a proceder a restri¢ao
naquela situacdo, deve o magistrado
examinar se a medida restritiva ¢ apta
a atingir o fim pretendido. (BARROS,
2003, p. 79).

3.4.4.2 Necessidade ou exigibilidade da restricao

A medida restritiva deve intervir em grau
minimo, ou seja, s6 deve intervir na medida da
efetiva necessidade de intervencdo. Deve-se in-
vadir o menos possivel a esfera de liberdade do
individuo.
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A medida deve ser passivel de prova
no sentido de ter sido a melhor e Uni-
ca possibilidade viavel para a obtengao
de certos fins e de menor custo ao in-
dividuo. O atendimento a relacdo cus-
to-beneficio de toda decisdo politico-
juridica a fim de preservar o maximo
possivel o direito que possui o cidadao.
(STUMM, 1995, p. 79).

Stumm (1995, p. 80 apud CANOTILHO,
2002) chama a atengdo para outros elementos que
integram o principio da necessidade:

a) a necessidade material, pois o
meio deve ser o mais “poupado” pos-
sivel quanto a limitacdo dos direitos
fundamentais; b) a exigibilidade es-
pacial aponta para a necessidade de
limitar o ambito da intervencdo; c)
a exigibilidade temporal pressupde
a rigorosa delimitagdo no tempo da
medida coativa do poder publico; d)
a exigibilidade pessoal significa que
a medida se deve limitar a pessoa ou
pessoas, cujos interesses devem ser
sacrificados.

Nao basta, ao juiz, apenas apontar que o0 meio
escolhido pelo legislador ndo ¢ o menos lesivo. “O
juiz ha de indicar qual o meio mais idoneo e por que
objetivamente produziria menos consequéncias gra-
vosas, entre os varios meios adequados ao fim coli-
mado.” (BARROS, 2003, p. 82).
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Acresce aduzir que o juizo acerca da
exigibilidade de uma medida restriti-
va ndo se dara sendo pela valoragdo
complementar no caso concreto, que
envolve uma avaliagdo sobre o grau
de afetagdo do destinatario, em fungéo
do meio eleito. Havera aqui, portan-
to, uma margem de livre apreciagdo
do juiz que nem por isso retira o seu
carater objetivo, antes se explica em
funcdo da propria natureza da ciéncia
do direito. O que se pretende apenas
registrar ¢ que o processo de avalia-
¢ao da necessidade de uma medida
legal restritiva de direito é controla-
vel e pode ser, em intimeras situagdes,
respaldada por provas, ja que, assim
como em relagdo ao subprincipio da

adequacdo, esta ligada a otimizagdo
de possibilidades faticas. (BARROS,
2003, p. 83).

3.4.4.3 Proporcionalidade em sentido estrito

O principio da proporcionalidade estrita tem
por fim verificar se o resultado obtido com a inter-
vencdo ¢ proporcional a sua carga coativa.

Muitas vezes, um juizo de adequagdo
¢ necessidade ndo ¢ suficiente para de-
terminar a justica da medida restritiva
adotada em uma determinada situagao,
precisamente porque dela pode resultar
uma sobrecarga ao atingido que ndo se
compadece com a ideia de justa medi-
da. Assim, o principio da proporciona-
lidade strictu sensu, complementando
os principios da adequacdo e da ne-
cessidade, ¢ de suma importancia para
indicar se o meio utilizado encontra-
se em razoavel propor¢do com o fim
perseguido. A ideia de equilibrio entre
valores e bens ¢ exalcada. (BARROS,
2003, p. 84-85).

Quanto maior for a restricdo sofrida por um
principio, maior devera ser a satisfagdo do outro.

Os principios prima facie possuem
sempre pesos relativos e pela necessi-
dade de otimizar as possibilidades ju-
ridicas, eles s6 podem ser restringidos
a medida que ndo sejam afetados mais
do que o necessario para a aplicagdo do
outro. (STUMM, 1995, p. 81).

Assim, pelo principio da proporcionalidade
em sentido estrito, mesmo quando o juiz considera
adequada uma determinada restricdo e reconhece a
inexisténcia de outro meio menos gravoso para al-
cangar o resultado pretendido, ele ndo esta aceitando
uma providéncia que seja muito onerosa para o atin-
gido.

Ha situagdes em que ¢ plenamente
possivel identificar um desequilibrio
na relacdo meio-fim, sem que se possa
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concluir pela desnecessidade da pro-
vidéncia legislativa, porque ndo esta
em causa a existéncia de outra medida
menos lesiva, mas, sim, a precedéncia
de um bem ou interesse sobre outro.
(BARROS, 2003, p. 85).

Enquanto o principio da necessidade se volta
a otimizar as possibilidades faticas, o principio da
proporcionalidade em sentido estrito envolve a oti-
mizagao de possibilidades juridicas.

3.4.5 Critica ao principio da proporcionalidade

Embora muitos estudiosos defendam o cara-
ter imprescindivel do principio da proporcionalidade
como forma de controle da aplicagdo da lei, e tam-
bém da sua propria criacdo, principalmente quando
estdo em pauta medidas que restringem direitos fun-
damentais, tal aceitacdo nao ¢ unanime na doutrina,
havendo quem entenda inaplicavel o principio da
proporcionalidade em sede constitucional.

Em linhas gerais, as criticas acerca da aplica-
¢do do principio da proporcionalidade em sede de
direito constitucional residem na violagdo ao prin-
cipio da separagdo de Poderes e na possibilidade de
uma nivelacdo dos direitos fundamentais, acarretan-
do uma inseguranga juridica.

Sobre as criticas, Barros (2003, p. 219) ressal-
ta que:

A primeira obje¢do ¢ facilmente re-
futavel, porque a verificagdo da exis-
téncia de um fundamento racional em
uma relacdo meio-fim tendente a res-
tringir direitos ndo implica sindican-
cia sobre o mérito do ato legislativo.
A legislatura ¢ a instancia legitima
para normar a vida em sociedade: os
limites da sua atuacdo sdo dados pe-
las determinantes heterénomas entre
as quais se encontra o principio da
proporcionalidade que cobra a me-
nos intervengdo possivel no ambito
dos direitos fundamentais. Ao Judi-
ciario apenas incumbe, em sede de
controle das leis, impedir que a lei
inconstitucional produza seus efeitos.
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O segundo argumento tem uma maior
razdo de ser, porque o manejo indevi-
do do principio também pode levar a
injusticas. Mas nao pode ser dbice de-
finitivo. Afinal, mais injusta ¢ a apli-
cagdo automatica e indiscriminada
da lei. Algumas medidas de reforma
na jurisdicdo constitucional podem
minimizar esses reflexos negativos,
como a adocdo da vinculacdo dos
precedentes (stare decisis). Por outro
lado, somente a manipulagdo concre-
ta do principio da proporcionalidade
pode conduzir a teorias ¢ maximas
especificas acerca da restri¢ao dos di-
reitos, que irdo pautando as condutas
dos juizes.

4 CONCLUSAO

Asnormas de direitos fundamentais possuem
as caracteristicas de principios; assim, impdem
uma otimizagdo (aproveitamento maximo de sua
capacidade), com graus de concretizagdo variaveis
de acordo com a situacao fatica e juridica. Dessa
forma, os direitos fundamentais ndo sdo como as
regras, ou seja, ndo obedecem a lo6gica do “tudo ou
nada”, ndo trazem consigo decisdes definitivas. A
partir disso, diante de um caso concreto, os direi-
tos fundamentais, assim como os principios, admi-
tem ponderagdo entre os valores que resguardam,
a fim de alcangar melhor desfecho para a situagdo
fatica.

Desde a promulgacao da Constitui¢ao Federal
de 1988, conhecida como Constitui¢do cidada, os di-
reitos fundamentais ganharam espago tanto no texto
da Carta Magna quanto nos fundamentos orientado-
res do sistema juridico brasileiro. Disso decorre que
a doutrina constitucional patria vem se ocupando,
cada vez mais, do estudo das questdes concernentes
aos direitos fundamentais.

Por ser fruto de uma multiplicidade de ideias
inerentes ao proprio regime democratico, a Constitui-
¢do Federal brasileira traz diversas divergéncias em
seu texto; assim, também, os direitos fundamentais
apresentam-se de forma heterogénea, sendo comum,
no exercicio dos direitos fundamentais, o choque en-
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tre eles ou entre esses direitos e outros bens juridicos
constitucionalmente protegidos. Esse “choque” entre
direitos fundamentais ¢ denominado pela doutrina
por colisdo de direitos fundamentais. A colisdo entre
direitos fundamentais ndo sujeitos a restri¢ao (reser-
va de lei) deve ser solucionada a partir da aplicagdo
do principio da proporcionalidade que, mediante
seus elementos, mostra-se eficaz para tal fim.

Pelo principio da proporcionalidade, faz-se
uma ponderagdo entre os valores resguardados por
cada um dos direitos colidentes, a fim de descobrir

qual direito deve ser restringido e qual deve ser o
grau de restri¢ao, de forma que se preserve, a0 ma-
ximo, cada um dos direitos, posto que tém contetdo
fundamental ao individuo.

Nao obstante as criticas ao principio da pro-
porcionalidade (violagdo a separacdo de poderes e
nivelacdo dos direitos fundamentais), o canone da
proporcionalidade ¢ plenamente viavel, devendo ser
aplicado sempre que se fizer necessario, a fim de que
se alcance a seguranca juridica indispensavel ao sis-
tema juridico.
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