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RESUMO

O presente trabalho expde as diferentes formas de conformacéo e restri¢cdo aos direitos
fundamentais, além de abordar o fenbmeno da colisdo entre tais valores, objetivados em
normas do tipo principio. A distin¢do entre fendmenos juridicos dispares é o berco de
uma dogmatica precisa, sendo esse 0 movel e a justificativa da distingdo entre
conformac@es, restricdes e as subespécies desta Ultima. Levado a cabo essa tarefa, muito
mais adequada se mostrard as técnicas para solucdo das colisdes entre direitos
fundamentais, sejam elas a ponderacdo, a razoabilidade ou a proporcionalidade.
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ABSTRACT

The present work exposes the different forms of conformation and restriction of
fundamental rights, in addition to addressing the phenomenon of collision between such
values, aimed at principles of the type principle. The distinction between disparate legal
phenomena is the cradle of precise dogmatics, which is the motive and the justification
for the distinction between conformations, restrictions and the subspecies of the latter.
Having carried out this task, the techniques for solving the collisions between
fundamental rights will be much more appropriate, be they weighting, reasonableness or
proportionality.
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De um modo geral, ndo hd mais celeuma sobre a natureza principioldgica das
normas® garantidoras dos direitos fundamentais.

Afastada a regra como suporte juridico de tais direitos, abre-se o problema da
“precedéncia condicionada” dos principios, ja que, como mandados de otimizagdo, os
casos em que se Ve colisdo entre valores igualmente protegidos sao resolvidos pela técnica
da ponderacdo.

Todavia, antes mesmo de se aprofundar o estudioso no campo da “razoabilidade”,
“proporcionalidade” e mesmo “ponderacdo”, ¢ mister que esteja bem estabelecido o
significado de “restri¢des” de direitos fundamentais, bem como delineadas as situacfes
em que, verdadeiramente, ocorrem ‘“colisdes” entre tais principios.

E dentro desse recorte ao assunto, por si s6 um oceano de problemas, teéricos e
praticos, é que se prople a exposicao que segue.

1 RESTRICOES E CONFORMAGCOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em linhas gerais, é partindo do conceito dos direitos a prestacdo normativa que
chegamos as normas restritivas e conformadoras de direitos fundamentais.

“Restrigdes” aqui, afastam-se das “conformagdes” ou “configuracdes” de direitos
fundamentais conforme reconhece farta doutrina®.

3 Que as normas sejam o género dos quais as regras e 0s principios representam espécies ja € algo uniforme
na doutrina. Exemplos extraido de YOKOHAMA, Alessandro Otavio. Teoria da proporcionalidade: o
Judiciario como legislador. Porto: Editorial Jurua, 2018, p. 32: Dworkin, Ronald. Levando os Direitos a
sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39 e s.; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo. 2 ed., Coimbra: Almedina, 1998, p. 1036 e s.; ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 81 e s.;
ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2 ed., S&o Paulo: RT, 2002, p. 66 € s.;
GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 4 ed., S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
73 e s.; HECK, Luis Afonso. Regras, Principios Juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy.
In: Leite, George Salom&o (org.). Dos principios constitucionais: considera¢des em torno das normas
principiolégicas da Constituigio. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 65 e s.; AVILA, Humberto. Teoria dos
principios. 3% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 55 e s.; DANTAS, David Diniz. Interpretacdo
constitucional no poés-positivismo. S8o Paulo: Madras, 2004, p. 62 e s.; MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 44 e s.; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 132 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 277 e s.; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria
da ciéncia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 126 e s.; . Direitos fundamentais: teoria e realidade
normativa. Revista de Processo, n. 80, S&o Paulo: RT, 1995, p. 202 e s.

4 No Brasil: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 15 e s.; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,
2002, p. 213 e s.; STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 39-42. Na Alemanha: ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 321-329;
HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Madrid: Dykinson,
2003, p. 69-75; HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 247-248. Em Portugal: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.263-1.264;
QUEIRQZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 199-
202; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976. 4
ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 291-292; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Toma
IV, 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 278; NOVAIS, Jorge Reis. As restricGes aos direitos
fundamentais néo expressamente autorizados pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 182.




Tanto a ideia de restricdo quanto a ideia de conformacao nascem a partir daquelas
tarefas de legislacdo impostas pela Constituicdo para tornarem eficazes os direitos
fundamentais, ja que se encontram em uma situacdo de caréncia de organizacao juridica
quanto as condicBes reais de vida que devem incidir®.

A ideia de restricdo de direito fundamental esta diretamente ligada a restricdo ou
limitagdo prima facie do dominio de protecdo desses direitos®. S6 nascem a partir de
autorizagdo expressa da Constituicio’, usando de expressdes como “nos termos da lei”,

“nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer”, “salvo nas hipdteses previstas em lei”
8
etc.

J& as hipdteses em que a Constituicdo pressupde conformacéo de certo direito
fundamental, o papel atribuido & legislacdo infraconstitucional é de regular®, precisar'?,
densificar'!, configurar - que engloba a regulamentagdo e a concretizacdo?? -, o direito
em questdo. Atua-se, nesses casos, como aqueles conceitos juridicos indeterminados.

A partir desse processo tipicamente legislativo, os titulares passam a exercer
efetivamente seus direitos.*®

Na Constituicdo brasileira, a legislacdo ordinaria veio conformar, por exemplo, o
direito de propriedade material e intelectual (art. 5°, XXII a XXVII), o direito das
sucessoes (art. 5°, XXX e XXXI), o direito a protecdo do consumidor (art. 5°, XXXII), o
direito a efetiva e célere protecdo judicidriaem geral (art. 5°, XXXV, LXXIV e LXXVIII)
e em especifico (art. 5°, LXVIII a LXXIII).

O mesmo pode ser dito na Alemanha quanto ao direito de propriedade, conforme
ensina PETER HABERLE, afirmando que o Tribunal Federal Alemio fala em uma
conformacao legislativa concreta da vinculacdo social da propriedade imdvel. Nesse caso,
o TFA nunca “limita” ou “restringe” o direito a propriedade, mas sim concretiza limites
conforme sua esséncia'?,

Como se V&, os direitos fundamentais estdo sujeitos a duas espécies normativas
totalmente distintas: as normas conformadas e as normas restritivas.

Embora a andlise do principio da proporcionalidade esteja presente em ambas as
categorias, 0s maiores abusos do Poder Publico sdo constatados nas restri¢des de direitos
fundamentais, que, como visto, atingem negativamente o contetdo material desses
direitos.

E é sobre as restricdes que passamos a tratar.

2 RESTRICOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na Espanha: CAMAZANO, Joaquim Brage. Los limites a los derechos fundamentales. Madri: Dykinson,
2004, p. 69-75; PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.
2 ed. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 683-687.

5 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 247.

® GOMES CANOTILHO, José Joaguim. Op. cit., p. 1.263

" ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 290.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 15.

® ALEXY, Robert. Op. cit., p. 322.

10 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Op. cit., p. 1.263.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 16.

12 QUEIROZ, Cristina M. M. Op. cit., p. 201.

3 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 182.

14 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 130.



As restrigOes dos direitos fundamentais sdo concebidas a partir da estrutura das
normas/principios que os resguardam, com base sempre na Constituicdo®®. O contetido
aberto e flexivel dessas normas permite que o Estado as invada, limitando sua aplicacdo
em conformidade com a necessidade de convivéncia harmoniosa dos mais variados
valores presentes em uma sociedade pluralista/inclusiva.

E nesse contexto que JORGE MIRANDA aponta como razdes de quase todas as
restricdes: (i) a conjugacgédo dos direitos, liberdades e garantias entre si e com outros
direitos fundamentais, pressupondo uma situacao de conflito de direito; e (ii) a mesma
conjugagdo com principios objetivos, institutos, interesses ou valores constitucionais de
outra natureza, fadadas em uma relacéo especial de poder?®.

A partir dai, j& se pode aferir o principio da proporcionalidade ao lado dessas
diversas situacOes de tensdo e entre as mais variadas facetas dos direitos fundamentais,
justificadas, boa parte das vezes, pelo proprio interesse publico em contrapartida as
garantias individuais dos cidadaos.

Exemplo disso pode ser observado a partir da dic¢ao do art. 5°, XXXIII, da CF/88,
em gue se garante o direito fundamental de receber dos érgdos publicos informacdes de
interesse particular, salvo aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado. Trata-se de tipica restricdo a um interesse particular nascida a
partir de imperativo justificado pelo interesse publico.

A situacdo pode ser invertida: as vezes o interesse publico fica de lado para a
protecdo de um Unico valor individual.

E o caso, por exemplo, quando se obtém uma ordem judicial para que o Estado
pague um tratamento médico em outra pais para uma pessoa necessitada. Trata-se de
tipica situacdo em que o interesse de uma Unica pessoa se sobrepde ao interesse publico
manifestado no desfalque, ainda que justificavel, do orcamento pablico adrede preparado.

Essa andlise superficial serve apenas para demonstrar que 0 que estd em jogo nas
restricbes de direitos fundamentais é o conteddo material garantido pelo texto
constitucional, ou melhor, ao denominado ntcleo essencial dos direitos fundamentais®’.

A origem desse nucleo é ligada a historia constitucional de Weimar, consagrando-
se definitivamente com a Constituicdo de Bonn'®. Hoje, além da Constituicio alem, a

15 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 250

18 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1998,
p. 301.

17 Sobre o tema, v. SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madri:
Editorial Trotta, 2003, p. 230-241.

18 “pPretendendo assumir as licdes do periodo anterior, a consagragio da garantia do niicleo essencial surge,
diferentemente, na Lei Fundamental de Bonn, ligada a esse esforca de atribuicdo de um sentido
constitucional efetivo aos direitos fundamentais, que se refletiria, igualmente, como temos visto, num
conjunto de outros institutos e doutrinas, desde os limites aos limites propriamente ditos e o acesso direto
ao Tribunal Constitucional para defesa dos direitos fundamentais até aos principios e regras da vinculagéo
de todas as entidades publicas, da sua aplicabilidade imediata, do seu efeito de irradiacdo, da teoria do
efeito reciproco, da Drittwirkung ou da associacdo dos direitos fundamentais ao principio da dignidade da
pessoa humana e ao direito natural enquanto impedimentos a sua eventual afetagdo em processo de revisao
constitucional” (NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 779). No Brasil, sob o processo de
revisdo constitucional e a situagao dos direitos fundamentais, encarados como clausulas pétreas, conferir
STRECK, Lénio Luiz. Constituicdo: limites e perspectivas de revisdo. 2 ed. Porto Alegre: Rigel, 1993, p.
27es.



Constituicio portuguesa (art. 18°, n. 3)'° e a Constitui¢ao espanhola (art. 53, n. 1)%° trazem
essa garantia inatingivel de cada direito fundamental.

Na atualidade, foram desenvolvidas algumas teorias justificadoras do verdadeiro
contetido desse ndcleo.?

A primeira teoria é chamada de teoria absoluta. Segunda ela, o nucleo essencial
dos direitos fundamentais ¢ uma unidade autdbnoma independente localizada em cada
direito em si mesmo considerado, independentemente da situacdo concreta envolvida,
permanecendo, portanto, intocavel em qualquer situacéo.

A segunda é a teoria relativa que se livra desse aspecto de total independéncia
ocupando uma posicdo mais maleavel. Nesse caso, 0 ndcleo essencial de um direito
fundamental ndo € predeterminado e absoluto, mas sim apuravel apenas a partir de uma
situacdo concreta.

Além dessas duas, ha ainda uma teoria que veio unir ambas as vertentes se
fundando principalmente no principio da proporcionalidade. Segunda essa teoria mista,
admite-se, além de um ndcleo absoluto (teoria absoluta), eventual limitacdo do conteddo
dos direitos fundamentais (teoria relativa), o que acaba por forma, como € intuitivo, uma
teoria mista.

Sobre essa Ultima teoria, KONRAD HESSE assenta que:

Na discussdo sobre a interpretacdo indicada no artigo 19,
alinea 2, da Lei Fundamental, é sustentada tanto a
concepcdo, que a restricio proibe  limitacOes
desproporcionais como esta, que a determinacdo subtrai o
“ndcleo essencial absoluto” dos direitos fundamentais da
disposicao do legislador. A partir do ponto de vista aqui
defendido, a proibicdo de limitagbes desproporcionais
efetua também uma protecdo absoluta do “nucleo essencial
dos direitos fundamentais, naturalmente, sob o pressuposto,
que proporcionalidade seja entendida ndo sé no sentido de
uma perseguicdo de uma finalidade econémica, mas que a
admissibilidade de tal perseguicdo de uma finalidade,
exatamente, tambem seja aferida ao direito fundamental a
ser limitado. Desse modo, sé@o evitadas as debilidades de

19 “A lei s6 pode restringir direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicao, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos e/ou interesses
constitucionalmente protegidos.”

20 “Qs direitos e liberdades reconhecidos no Capitulo segundo do presente Titulo vinculam a todos os
poderes publicos. S6 por lei, que em todos 0s casos devera respeitar seu conteldo essencial, podera regular-
se 0 exercicio de tais direitos e liberdades, que se tutelaram de acordo com o previsto no art. 161, 1, ‘a’.”
21 Sobre essas teorias, de um modo geral, v. MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 243-244; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 2 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1998, p. 307-308; NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. p. 782; VIEIRA DE ANDRADE, José
Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2004, p.
303 e s.; BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do conteddo essencial dos direitos fundamentais na
jurisprudéncia constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2005, p. 80; BARROS, Suzana
de Toledo. O principio da proporcionalidade e as normas restritivas de direitos fundamentais. 3 ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 101; QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais (teoria geral).
Coimbra; Coimbra Editora, 2002, p. 212.



ambas as concepcbes, ou seja, por um lado, uma
relativizagdo do artigo 19, alinea 2, da Lei Fundamental, por
outro, o abandono dos direitos fundamentais, que estdo sob
reserva legal, a disposicéo discricional do legislador, que s6
deve violar o “nucleo essencial absoluto” a ser determinado
néo facilmente.

Nesse mesmo sentido, PETER HABERLE destaca que os limites admissiveis aos
direitos fundamentais devem ser determinados por meio da ponderacao de bens orientada
pelo sistema objetiva de valores da Constituigdo, além de s6 ser admitidos limites
conforme a esséncia desses direitos fundamentais manifestados, portanto, em um ndcleo
absoluto?.

O que importa frisar € que qualquer restricdo que invada essa garantia essencial
de cada direito fundamental ser& considerada inconstitucional.

3 RESTRICOES LEGISLATIVAS

Um outro ponto importante é a relacdo entre a aplicagdo/eficacia dos direitos
fundamentais e as restricbes emanadas do Poder Legislativo. Nesse ponto, chega-se auma
das facetas do principio da legalidade: a chamada reserva legal.

Essa relagdo é tratada também por PETER HABERLE com uma énfase quase
exagerada, quando atribui as normas restritivas de direitos fundamentais a funcédo
mediadora da Constituicdo em relacdo a realidade social, ocupando a fun¢édo de atualizar
suas normas, conferindo-Ihes vigéncia real?.

Segundo HABERLE, “se faltasse aos direitos fundamentais o subnivel do
ordenamento juridico que esté hierarquicamente por debaixo da Constituicdo, quedariam
sem eficacia, figurariam “s6 no papel”. E mais: “a Constitui¢do se transformar na
‘Constituicdo’ no pleno sentido da palavra por meio da atividade do legislador de

conformagcio e de limitagdo dos direitos fundamentais”. 2*

Ao que parece, nesse ponto, HABERLE incorre em exagero ao menos em alguns
pontos.

E certo que as normas restritivas e conformadoras de direitos fundamentais
ocupam lugar de crucial importéncia e demandam aplicacdo correta e em conformidade
com o todo o sistema juridico. Mas, dai a situar tais direitos numa posicéo de dependéncia,
ha uma grande distancia e muito que se questionar.

No contexto politico-institucional democratico essa relacdo de vinculacdo €
totalmente equivocada, aproximando-se do que CARL SCHMITT pregava sob a égide
do Estado de Weimar, conhecido como Impeério da Lei.

2 HABERLE, Peter. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 267-268.

2 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 172.

2 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 171. No mesmo sentido, v. BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do contetido
essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2005, p. 56-59.



As palavras de SCHMITT, nesse ponto, sdao de suma importancia sob um ponto
de vista comparativo: “por isso [os direitos fundamentais] ndo podem ter lugar sendo a
base de leis, entendendo-se Lei no conceito proprio do Estado de Direito, como uma
norma geral e ndo como qualquer ato particular do Rei ou do Corpo Legislativo, realizado
em forma de lei. O direito fundamental e a liberdade se encontram, pois, abaixo da
salvaguarda da Lei. A protecdo consiste no que a Lei, no sentido do Estado de Direito,
necessita ter certas propriedades objetivas, com que se satisfaz a ideia do principio da
distribuicdo”. ?°

De plano, percebemos que ambas as opinides caminham principalmente contra
uma das caracteristicas primordiais contemporaneas desses direitos: sua aplicabilidade
imediata. Além disso, ja é cedico a necessaria forca normativa atribuida as normas
constitucionais, conforme vem defendendo assiduamente KONRAD HESSE?.

Afasta-se, com base nesses dois argumentos, a validade dessa tendéncia a
legalidade relatada por LENIO STRECK em alentada obra?’.

O ponto inicial para se chegar as espécies de restricdes dos direitos fundamentais
em si, parte da analise de algumas teorias tradicionalmente consagradas dentre 0s que
lidam com esse tema.

A primeira delas é conhecida como teoria externa. O ponto inicial para quem
defende essa teoria € o dualismo conceitual obtido entre o conceito do direito individual
em si e a restricdo que o acomete. A restricdo € criada através de uma necessidade externa
ao direito, como forma de compatibilizar os direitos individuais contrapostos dos outros
individuos e dos bens coletivos, originando, dai, um direito restringido.?®

Nesse caso, quando a Constituicdo consagra os direitos fundamentais, delimita
seu ambito de protecdo e, por outro lado, o coloca condicionalmente a disposicdo dos
poderes centrados nas clausulas de reserva, desde que observem 0s requisitos
constitucionais exigidos. E dessa conjuncdo entre ambito de protecdo e possibilidade
constitucionalmente reconhecida de restricdo que resulta, ao final, um &ambito
constitucional de garantia efetiva e imune a qualquer outra restri¢do.?

Ao contrério da teoria externa, temos a teoria interna, defendida principalmente
por PETER HABERLE?®. Segunda essa corrente, os direitos individuais e suas restrigdes
sdo definidos e unidos em um Unico ato, originando o direito com um determinado
conteido. A ideia de restricdo sai de cena para que se chegue ao limite do direito
fundamental.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madri: Alianza, 1996, p. 180.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1991,
p. 22-23.

27 “Ha, no Estado moderno - como no Brasil - uma supremacia da lei diante da tendéncia crescente de
codificar o Direito para atender a uma exigéncia de maior certeza e seguranca para as relacdes, devido a
possibilidade de maior certeza e seguranga para as relacfes, devido a possibilidade de maior rapidez na
elaboracéo e modificacdo do Direito legislado. Dai que o costume passa a ser fonte do Direito somente
quando incorporado na lei escrita”. (STRECK, Lénio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficicia, poder
e funcdo - A ilegitimidade constitucional do efeito vinculante. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 75).

28 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
2002, p. 268.

2 NOVAIS, Jorge Novais. Op. cit., p. 299-300.

30 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 167.



Qualquer duvida acerca das restricdes dos direitos fundamentais seriam acerca de
qual o contetido do direito em tela®!, apurado excepcionalmente através de um processo
de interpretacdo/aplicacdo do Direito®?.

Como ensina JORGE REIS NOVALIS, aqui os limites ndo sdo elementos externos
legitimadores das intervengdes abatidas do conteudo dos direitos fundamentais, mas sim
concretizagdes de sua substancia juridica, ou seja, “fronteiras do seu ambito de garantia
constitucional, reveladas a partir de dentro do direito”®,

Isso tudo levou ROBERT ALEXY?* a fixar quais os pardmetros de escolha a
serem seguidos pelo intérprete para adocdo de cada teoria. Tais hipOteses estdo
diretamente ligadas a concepg¢éo que se tem sobre os direitos individuais. Se considerados
posicBes definitivas (regras), deve-se adotar a teoria externa; se considerados valores
prima facie (principios), o ideal é que se adote a teoria interna.

Partindo de tudo isso, 0 proximo passo é sistematizar as espécies de restri¢cdes,
ressaltando ja de plano que podem vir da propria Constituicdo (restricbes imediatas), ou
esta pode autorizar uma lei infraconstitucional que restrinja determinado direito
(restricbes mediatas).®®

Exemplos de restricdes imediatas na Constituicdo brasileira de 1988 ndo faltam.
Usar da completude nesse passo seria extremo exagero que levaria a inutilidade. Por isso,
destacamos apenas algumas.

O art. 5°, XI, garante aos cidaddos brasileiros a inviolabilidade da residéncia
“salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinagdo judicial”. Trata-se de tipica restricdio de direito fundamental -
inviolabilidade de residéncia - em que a propria Constituicdo cuidou de fixar a restricao.

No mesmo sentido, o art. 5°, XVI, consagra a todos o direito de reunido, desde
gue a mesma seja pacifica e realizada sempre sem armas.

Nas restricdes mediatas ou restricdes legais, a Constituicdo autoriza o legislador

a efetivé-las, usando de expressdes como “na forma da lei”, “nos termos da lei” etc. E o
caso, por exemplo, dos incisos V1%, VII3” e XV do art. 5° da Constituicio de 1988.

Essas Ultimas, de seu turno, sdo divididas em reserva legal simples e reserva legal
qualificada.

Sé&o reservas legais qualificadas aqueles casos em que a Constitui¢do ndo se limite
a clamar por intervencéo legislativa como garantia de determinado direito, ditando, ainda,
as condigdes especiais e os fins a serem seguidos pelo legislador, como, por exemplo, o

3L ALEXY, Robert. Op. cit., p. 268-269.

32 Nesse sentido, CAMAZANO afirma que “o processo de aplicagdo do Direito tem a tarefa de examinar o
conteudo aparente do Direito, para determinar se representa o verdadeiro conteido do mesmo”
(CAMAZONO, Joaquim Brage. Op. cit., p. 140).

33 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 313.

34 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 269.

3 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 277. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1.277. QUEIROZ,
Cristina M. M. Op. cit., p. 203 e s.

% VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

37TVI1 - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis ou militares
de internacdo coletiva;

38 XV - é livre a locomog&o no territdrio nacional em tempos de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com 0s seus bens;



art. 5°, XI11%, da Constituicdo brasileira de 1988. Ja a reserva legal simples é aquela que
se limita em determinar que o legislador regulamente o direito em questdo, deixando-o
livre de quaisquer imperativos especificos sobre a matéria regulamentada, como no
exemplo ja citado do inciso VI do art. 5° de nossa Constitui¢do atual.

Registra-se que a discricionariedade atribuida ao legislador nas reservas legais
simples deve ser encarada com certas restricbes, sob pena de se ver esvaziado
consideravelmente o conteudo dos direitos fundamentais. O exame o principio da
proporcionalidade, neste ponto, é de crucial importancia.

4 RESTRICOES NAO-LEGISLATIVAS

Saindo das reservas legais, ha ainda outra espécie de restricdo de direitos
fundamentais ndo incluida necessariamente na atuacdo do legislador.

No caso, parte-se do raciocinio de que ao lado de um determinado direito
fundamental, ainda que ndo submetido a qualquer restricdo legislativa, havera um outro
direito em contrapartida também garantido pelo constituinte, originando, sob o ponto de
vista dogmatico, os chamados limites imanentes dos direitos fundamentais.*

Tais limites sdo legitimados a partir do proprio carater principiologico prima facie
das normas de direitos fundamentais, nascidos a partir da concepcao da teoria interna das
restricoes.

Essa situacéo é bem elucidada pelo ja citado JORGE REIS NOVAIS*, referéncia
obrigatoria sobre o tema, tratando da consagracdo inicial dos limites imanentes:

A categoria dos limites imanentes dos direitos
fundamentais, enquanto limites ndo escritos e residentes ab
initio no interior do direito fundamental e delimitando as
fronteiras do seu conteudo juridicamente relevante,
constituia-se, assim — juntamente com uma certa concepcao
restritiva da previsdo normativa, em associa¢do com ela ou
integrando-a enquanto uma das suas modalidades —, como
elemento nuclear da concepgéo de direitos fundamentais na
teoria interna. Sendo todos os direitos fundamentais
imanentemente limitados, ndo apenas pela sua qualidade
juridica — e dai a exclusdo da protecdo liminarmente
derivada da interpretacdo da respectiva previsao normativa
—, mas também pela sua necessaria compatibilizagdo
origindria com o0s outros valores igualmente dignos de
protecdo constitucional, tudo o que exigiria, no plano da
atuacdo dos poderes constituidos nos direitos fundamentais

39 XIIl - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacGes
profissionais que a lei estabelecer;

40 A expressdo “limites imanentes” foi difundida universalmente e tem aceitagdo impar em todo o mundo.
Mesmo reconhecendo tal fato, JOAQUIN BRAGE CAMAZANO sugere que o termo mais apropriado para
caracterizar essa categoria de limitagdes aos direitos fundamentais seria “limites implicitos”, isto ¢, “limites
que ndo estdo expressos ou literalmente previstos para um determinado direito fundamental, porém, da
aplicagdo de uma interpretagdo conjunta do texto constitucional, se deduzem tais limites implicitamente”
(CAMAZANO, Joaquin Brage. Op. cit., p. 164).

41 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 438.



sem reservas seria ou mera explicitacdo concretizagéo,
interpretacéo e revelagdo desses limites imanentes ou, em
alternativa, violagdo do conteldo constitucional dos
direitos fundamentais.

Em sua esséncia, os limites imanentes dos direitos fundamentais nascem a partir
da interpretacdo adjacente do texto constitucional, da qual é inegavel o fato de que se
devem consolidar sistematicamente todos os valores ali resguardados.

Nas palavras de JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, os limites imanentes
constituem as fronteiras definidas pela prépria Constituicdo que os cria ou recria.*?

Ao tratar desses limites, CANOTILHO ressalta que nascem a partir do resultado
da ponderacdo de principios constitucionais, conducente ao afastamento definitivo do
caréater prima facie de um principio perante um caso concreto.*

Da mesma forma, HABERLE* constata que é a partir de um processo de
ponderacdo de bens que se chega aos limites gerais admissiveis aos direitos fundamentais
e, em especifico, aos limites imanentes:

Para a determinagéo dos limites imanentes necessita-se da
ponderacdo de bens - e esta exige sensibilidade para o
equilibrio, com o que tem que ver o Direito Constitucional
-, uma ponderacdo de bens com relacdo a qual se toma em
conta o postulado da significacdo dos direitos fundamentais
para a vida em seu conjunto, como o carater de regra ou de
principio constitucional de tais direitos.

Exemplo desse tipo de restricdo pode ser obtido pela anéalise sistematica
do art. 5°, IX, da CF/88, e o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11).

O primeiro deles garante a livre expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca. A pergunta que
se faz é se seria livre a publicacdo de um jornal ou periddico cujo titulo e conteddo teriam
como objeto ideias explicitamente racistas. E a resposta, certamente, seré negativa. Nesse
caso, a liberdade de expresséo é restringida como forma de garantir a dignidade humana
das pessoas atingidas com referida publicacéo, fixando, assim, limites ao seu exercicio.

5 COLISOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Vé-se claramente que a andlise dos limites imanentes leva a outra situagdo
costumeiramente tratada na teoria dos direitos fundamentais: a colisio entre esses
direitos. *°

42 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 292.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1.282.

4 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 54.

45 Sobre o tema, v. CLEVE, Clémerson Merlin. FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre
colisdo de direitos fundamentais. In: GRAU, Eros Roberto. CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Estudos de Direito
Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 231-243.



A principal justificativa desse fenémeno recai sobre a consagracéo das conhecidas
sociedades pluralistas, que, na concep¢do de LUIZ FERNANDO COELHO?, sio
caracterizadas pela coexisténcia de diversos sistemas juridicos no mesmo espaco social,
afastando-se a ideia de um poder soberano e, consequentemente, de qualquer teoria
monista do Estado e do Direito.

Situando no espaco o referencial de sua Teoria Critica do Direito - constituido,
por um lado, pela sociedade em que vivemos e, por outro, pelo direito positivo delimitado
pela dogmatica juridica - COELHO*' ilustra a ideia dessa concorréncia de ideais na
atualidade afirmado que “a realidade social apresenta-se como 0 espa¢o dos conflitos, em
cujo contexto se engendra e promove a agéo libertadora dos grupos oprimidos, revelando-
se a sociedade real como a dialética da dominacéo, cujo produto é a alienacédo, e da
libertagdo, cujo corolario € a conscientizagao”.

Para prevenir a ocorréncia dos chamados conflitos intersubjetivos de interesses,
nos lembra WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO que se torna imperioso o
desenvolvimento de um conjunto de normas vinculativas primarias (de 1° grau),
permanentes ou transitorias, visando garantir a necessaria convivéncia dos membros de
um grupo social e regulamentando a distribuicdo dos bens de forma que se ndo satisfaca
plenamente as necessidades, ao menos mantenha os conflitos dentro de um limite
toleravel. Nesse contexto, chega-se a localizacdo das normas de direito material ao lado
das normas de direito processual.*®

Ocorre que nem sempre essa relacdo entre direito material e direito processual
envolvidos em uma lide é o bastante para se promover a total prevencéo ou, em nivel
mais avancgado, a repressao dessa situacdo de antagonismo, sobretudo quando os valores
em jogo sejam de hierarquia constitucional - incluindo os direitos fundamentais. Para
isso, o aplicador do direito deve ir além, fundando-se em juizos valorativos de
sopesamento, em conformidade com o caso concreto.

Esse mesmo fendmeno é também constatado por GUERRA FILHO*:

Dentre os resultados alcancados por mencionados estudos
pode-se destacar, de antemdo que, de um modo geral, se
nega a possibilidade de se vir a estabelecer um sistema
metodoldgico de diretrizes, capaz de levar a conclusdes de
acerto indubitavel sobre cada caso. Nao importa que hajam

BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucdo do conflito entre direitos fundamentais. Sao
Paulo: RT, 2005.

4 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do Direito. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 426.

47 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 573.

4 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Notas sobre a fenomenologia do processo. Revista de Processo, n.
61, Sdo Paulo: RT, 1991, p. 285. Alias, nesse contexto, é perfeitamente justificavel o fendmeno da
constitucionalizagdo do processo conforme vem defendendo autores do peso de LENIO LUIZ STRECK
(Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. 2 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 234-235), PETER HABERLE (O recurso de amparo no sistema
germanico de Justica Constitucional. Direito Publico n. 2, Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 98) além do
proprio WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO (Teoria processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 2002, p. 27-28. V. também, de Guerra Filho: Quadro teorico referencial para o estudo dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais em face do direito processual. Revista de Ciéncias Juridicas
e Sociais da UNIPAR, vol. 5, Toledo: Unipar, 2002, p. 265). Nao é demais lembrar que o art. 1° do
CPC/2015 levou a cabo tal ideia, referindo-se expressamente as normas de cariz constitucional sobre
processo como a base e o substrato da prdpria ciéncia processual.

4 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Metodologia juridica e interpretacdo constitucional. Revista de
Processo, n. 62, Sao Paulo: RT, 1991, p. 126



varias posi¢oes, igualmente fundamentadas, sobre 0 mesmo
caso, contanto que a argumentacdo forneca também os
critérios adotados, a fim de que se possa avaliar sua
razoabilidade.

Essa variedade de posicdes decorrentes da pluralidade de
valoragBes possiveis, 0 que nos leva a outra constatacéo
fundamental: a necessidade de sopesar principios, aléem da
mera subsuncdo de fatos a normas, partes do ordenamento
juridico, especialmente quando se trata de fazer uma
interpretagdo “a luz da Constituicdo”, ou da propria
Constituicdo, que é o texto normativo onde tais principios
naturalmente se localizam.

Essa necessaria concorréncia entre direitos fundamentais ja vinha sendo destacada
por NORBERTO BOBBIO ao justificar a inexisténcia de um fundamento absoluto para
os denominados “direitos do homem”. Assim, j& dizia o fildsofo italiano que “deve-se
falar de direitos fundamentais ndo absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela
deles encontra, em certo ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente
fundamental, mas concorrente”°.

Encontra-se na doutrina uma distin¢do entre os limites imanentes e as colisdes de
direitos fundamentais. Estas se caracterizam pelo conflito in concreto de direitos.
Aqueles, por sua vez, sdo construcdes dogmaticas para explicar e justificar a possibilidade
de delimitacdo ou restricdo de determinado direito fundamental, resumindo-se a um
problema de delimitagdo ou de ponderagdo®:.

Ainda assim, é inegavel o fato de que, em geral, os limites imanentes nascem a
partir de uma situacdo de colisdo de direitos fundamentais. Nesse ponto, afastam-se de
plano os chamados conflitos aparentes de direitos fundamentais, para que o foco recaia
sobre aqueles que podem realmente ser considerados hard cases.

Uma tipica colisdo de direitos fundamentais necessariamente envolve o choque
entre dois preceitos constitucionais. Assim, cogita-se uma colisdo entre o exercicio de
dois direitos fundamentais propriamente ditos, ou ainda, uma colisdo entre o exercicio de
um direito fundamental e outros valores constitucionalmente protegidos®?.

Ja as colisdes aparentes, conforme afirma GILMAR MENDES®, do-se quando
a conduta questionada j& se encontra fora do a&mbito de protecdo dos direitos
fundamentais. Nesses casos, seguindo VIEIRA DE ANDRADE®, é o proprio preceito
constitucional que nédo protege a forma de exercicio do direito fundamental supostamente
em choque, ou melhor, € a prépria Constituicdo que, ao enunciar seu conteudo, exclui do
respectivo programa normativo a protecdo desse tipo de situacao.

Um exemplo dessa situacdo de aparéncia pode ser visto em julgado em que o
Tribunal Constitucional alemé&o afirmou que o direito de manifestacdo do pensamento

S0 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 42.

51 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 63.

52 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit.,, p. 1.270. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de
direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informacao.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 93.

5 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 77.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 295.



ndo autoriza o inquilino a colocar propaganda eleitoral na residéncia do senhorio
(BVerfGE 7, 230, 234 e 5.)%°.

Seguindo essa linha, ndo seria possivel invocar a liberdade religiosa para efetuar
sacrificios humanos ou, associada ao direito de contrair casamento, para justificar a
poligamia, ou ainda invocar a liberdade artistica para legitimar a morte de um ator no
palco etc.

Em todas essas situacdes, vé-se que o nucleo fatico representado em uma suposta
colisdo de direitos fundamentais ndo é protegido pelo contetdo material desse direito,
afastando-se, por consequéncia, a ideia de ponderacao.

A partir dai, com apoio em VIEIRA DE ANDRADE®®, pode-se afirmar que ha
limites imanentes nos direitos fundamentais “sempre que (e apenas quando) se possa
afirmar, com seguranca e em termos absolutos, que ndo € pensavel, em caso algum, que
a Constituicdo, ao proteger especificamente um certo bem através da concessao e garantia
de um direito, possa estar a dar cobertura a determinadas situagdes ou formas do seu
exercicio; sempre que, pelo contrario, deva concluir-se que a Constituicdo as exclui sem
condi¢des nem reservas”.

Seguindo sistematizagdo de ROBERT ALEXY®’, as colisdes de direitos
fundamentais s&o de sentido estrito ou de sentido amplo. S&o colisdes em sentido estrito
os choques somente entre direitos fundamentais. Ja as colisbes em sentido amplo
envolvem direitos fundamentais e outros principios ou valores que tenham por objeto o
bem comum.

Hé ainda algumas subdivises.

As colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito se desdobram em duas
possibilidades: (i) colisdes entre direitos fundamentais idénticos e (ii) colisdes entre
direitos fundamentais diversos.

Tratando das colisdes de direitos fundamentais idénticos, quatro situacdes podem
ser imaginadas: (i) colisdo de direito fundamental enquanto direito liberal de defesa; (ii)
colisdo de direito de defesa de caréater liberal e o direito de protecdo; (iii) colisdo do caréater
negativo de um direito com o carater positivo desse mesmo direito; e (iv) colisdo entre
um aspecto juridico de um direito fundamental e o seu aspecto fatico. 8

%5 Citado por MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 78.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 295.

5 ALEXY, Robert. Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais. Ed. mimeografada e traduzida por Gilmar Mendes da palestra proferida na Fundacdo Casa
de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10.12.1998, p. 1.

% No Brasil, MARINONI, versando sobre esse tltimo caso, aponta que os juizados especiais foram criados
com o intuito de atender a populagdo carente: “um ordenamento juridico que se funda no principio da
dignidade humana e objetiva tratar as desigualdades deve formatar o Poder judiciario de modo a atender
aos mais pobres, pena de deixa-los a margem da legalidade e entregues as relagfes de forga, o que
certamente conduziria a uma perigosa desestabilizacdo social. [...] A filosofia dos juizados é tocada pelo
tema da demora do processo apenas porque o hipossuficiente é aquele que mais sofre com o retardo na
entrega da prestagdo jurisdicional. [...] A ideologia dos juizados requer a instituicdo de uma mentalidade
voltada para o trato das questdes das pessoas carentes.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual
e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 103-105.



Quanto a colisdo de direitos fundamentais diversos, ALEXY®® chama a atengio
para o tema tratado por EDILSOM PEREIRA DE FARIAS®, ou seja, o conflito entre a
liberdade de opinido, de imprensa ou liberdade artistica, de um lado, e o direito a honra,
a privacidade e a intimidade do outro lado.

CONCLUSOES

As restri¢des de direitos fundamentais nascem a partir da estrutura das normas que
0s resguardem - mandamentos de otimizacéo - e se afastam das chamadas conformacdes
desses direitos.

No primeiro caso, seja através das restricdes vindas da propria Constitui¢do
(restri¢bes imediatas), € possivel determinar explicitamente uma reducdo do contetdo
protegido.

No segundo, a prépria Constituicdo pressupde a atuacdo do legislador para
conformar determinados direitos fundamentais diante de conceitos juridicos
indeterminados.

Em todas as hipdteses de restricGes ou conformacdes de direitos fundamentais,
deve-se obrigatoriamente resguardar o chamado nucleo essencial, considerado um
contetdo inatingivel e inerente a todos aqueles direitos.

As colisdes de direitos fundamentais se dao entre dois direitos propriamente ditos,
ou ainda entre um direito fundamental e outro bem - que ndo revelado em forma de
principio - constitucionalmente protegido. Para sua configuracdo, porém, deve-se excluir
qualquer preceito ndo resguardado pelo texto constitucional.
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