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Dedico este trabalho a memona do meu avo, 
mestre e amigo, Joao Boabaid de Oliveira Itapary, 
a quem tudo devo e que, mesmo tendo sido privado 
de te-lo fisicamente, se encontra mais vivo do que 
nunca no meu cora9ao, dentro do qual guardo com 
carinho todas as lindas lembran9as e recorda9oes 
que me deixou. Quanto ao tempo de convivio nao 
me julgo ha.bil para -dizer se foi muito ou pouco, 
porem, certamente foi mais que suficiente para 
conquistar o meu amor etemo. A saudade, afirmo 
com convic9ao, e tao latente quanto a certeza de 
que urn dia ainda nos reencontraremos em urn 
abra9o gostoso e fratemo. 

III 

-~~rn9u~Hmm~~===-----------·--------~~~---=----==-===-==---=--=-==-=-~=m~~-E=m==m~~-~mw~~~ 

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

01
Typewritten Text



"Nao ha mellior maneira de exercitar a imaginas:ao 
do que estudar Direito. Nenhum poeta jamais 
interpretou a natureza com tanta liberdade quanto 
umjurista interpreta a verdade". 

Jean Giraudox 

v 
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RESUMO 

0 Estado Democnitico de Direito, no qual a dignidade da pessoa 

humana e nota de extrema fundamentalidade, trata nao apenas de prever direitos 

fundamentais, mas tambem de fornecer meios que os garantam. Dada a complexidade 

das relav5es sociais e perfeitamente possivel que os direitos fundamentais entrem em 

reta de colisao entre si ou com outros valores constitucionais, exsurge assim a 

~ importancia da atividade legislativa voltada para harmonizayao e composiyao destes 
-<::J ,__ 
g§ conflitos. Ocorre que as leis, por vezes, se mostram insuficientes ou acabam por 
u_j. 
~ 

.~ Ll 
u_ 
Cl 
C> 
= 

amesquinhar o conteudo essencial dos direitos fundamentais. Por outro lado, deve-se 

reconhecer a ineficacia da tecnica de subsun9ao em materia de colisao de direitos 

fundamentais. Logo, e preciso ter como ponto de partida, no caso concreto, a 

identificavao do conteudo de cada direito fundamental a fim de que possam ser feitas as 

devidas . restriy5es. Assim e que se limitam determinadas liberdades para que outras 

sejam preservadas, tudo mediante urn processo de analise do principia da 

proporcionalidade. 

Palavras-chave: direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana, salvaguarda do 

nucleo essencial, impossibilidade de aplicayao da teoria do tudo ou nada, principios, 

proporcionalidade, harmoniza9ao e unidade das normas constitucionais. 

VI 
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INTRODU!;AO 

A Constituic;ao Federal de 1988 tratou de inaugurar urna nova ordem 

constitucional que inegavelmente tern como fundamento o valor da dignidade da pessoa 

hurnana, para tanto assegurou amplo rol de direitos fundamentais, que diga-se, nao impedem 

o reconhecimento de outros que nao se incluam nesta catalogac;ao. Entretanto, juntamente 

com o reconhecimento, a positivac;ao e a evoluc;ao que os direitos fundamentais 

experimentaram ao Iongo dos tempos vieram urn plexo de problemas que intrigam aqueles 

que se propoem a estuda-los. 

Como trac;o marcante dos Estados Democraticos de Direito, a sistematica 

dos direitos fundamentais tern como escopo a viabilizac;ao da vida em comunidade.Dai, 

portanto, sob urn prisma te6rico e abstrato, os direitos fundamentais se relacionam entre si e 

com demais axiomas constitucionais de forma harmonica. 

Ocorre que, a vida em sociedade mostra que nao e sempre que a relac;ao 

acima delineada se mostra mansa e pacifica, sej a porque pessoas igualmente titulares de 

direitos fundamentais os opoem urnas perante as outras, seja porque os opoem face ao Poder 

Publico ou, ainda, perante outros valores constitucionalmente assegurados. Esta concepc;ao ja 

deixa transparecer que os referidos direitos nao podem - e de fato nao o sao - absolutos, vez 

que neste especial e perfeitamente valido o brocardo segundo o qual urn determinado direito 

s6 pode ser exercido ate o limite decorrente do exercicio de urn direito por outro titular. 

Podem surgir, desta maneira, colisoes entre os direitos fundamentais. Tais 

conflitos nao podem ser resolvidos pela anulac;ao por completo urn determinado direito em 

detrimento de outro, o que significa dizer que os direitos fundamentais sao mandamentos a 

serem realizados na medida do possivel. Estes parametros e que devem acompanhar o 

processo legislativo voltado para a compatibilizac;ao entre as liberdades individuais. 

Nao se pode negar, entretanto, que algumas vezes inexistem atos normativos 

aptos a resolver a problematica das colisoes entre os direitos fundamentais, isto porque nem o 

legislador tern a obrigac;ao de legislar, nem sua atividade pode ter a pretensao de regular todos 

os conflitos que podem surgir no seio social. De outro modo, determinados direitos 

fundamentais tal qual postos na Constituic;ao Federal nao possuem a densidade necessaria a 
produc;ao dos efeitos que lhes sao pr6prios, necessitando, pois, de urna complementac;ao 

legislativa, que nestes casos, se da com a imposic;ao de limites relativamente a alguns direitos 

fundamentais possibilitando a realizac;ao de outros. 
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Contudo, se os direitos fundamentais gravitam em tomo da concepc;ao do 

valor da dignidade da pessoa humana, nao se pode admitir que os pr6prios limites nao tenham 

suas respectivas limitac;oes, dai falar-se em limites dos limites dos direitos fundamentais. 

Mas e de se perguntar, qual seria o limite dos limites dos direitos fundamentais? Como 

se chega ate ele? 

Para o deslinde da questao, cumpre-se de plano, observar, como propoe 

Robert Alexy, que os direitos fundamentais nao sao regras, mas sim principios, o que implica 

dizer que a eles nao se aplica a regra do tudo ou nada, do contnirio, sao ehisticos e, por 

conseguinte, direitos prima facie e se gozam de meio ou menor peso a depender do caso 

concreto. Dessa forma, pretende-se espancar de plano a "falsa" compreensao que se pode ter, 

ainda no limiar desta pesquisa, que o presente trabalho seja conclusivo no sentido de afirmar 

qual direito fundamental deve preponderar quando em conflito com outro. 

Como se pretende demonstrar nao ha como fixar uma regra precisa, fechada 

e imutavel para a soluc;ao do conflito dos direitos fundamentais. Do contrano, todas as 

conclusoes daqui extraidas devem ser apreciadas sob o enfoque de cada caso concreto, afmal 

tudo em materia de direito fundamental e relativo. 

E preciso reconhecer ainda que em cada direito fundamental existe uma 

essencia a ser preservada a fim de que seja garantida uma vida minimamente digna aos 

cidadaos, o que impede dai que aniquilar uma garantia individual e esvaziar o proprio 

conteudo da dignidade da pessoa humana. A salvaguarda do nucleo duro dos direitos 

fundamentais tern natureza bifronte, pois ao mesmo tempo que garante a existencia digna da 

pessoa humana, tambem constitui 6bice as restric;oes desproporcionais, constatac;ao esta, que 

tern como contraponto, a tecnica da pondera<;ao de bens e valores. 

A solu<;ao que se propoe no limiar desta pesquisa e que o criterio a ser 

adotado quando da demarca<;ao de restri<;oes aos de direitos fundamentais seja a 

proporcionalidade. Dessa forma, o ponto de partida da presente analise sera a ado<;ao da teoria 

dos principios proposta por Alexy e sobre este vies e que se abordara cada uma das questoes 

ao longo do presente trabalho. 

A monografia sera apresentada em tres capitulos e segue o metodo da 

pesquisa bibliografica, sem prejuizo da analise de algumas decisoes judiciais que em muito 

engrandecem o debate que se pretende travar. A primeira etapa do trabalho visa a estabelecer 

uma liga<;ao entre os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, bern como a 
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identifica~tao das hip6teses de colisao, fazendo as respectivas distin9oes com outros 

fenomenos semelhantes, mas com elas incon:fundiveis. 

0 segundo capitulo, por seu turno, se volta para o estudo e anruise dos 

limites dos direitos :fundamentais, momento em que se conceituara cada uma das modalidades 

de restri~toes e se demonstrara, desde entao, os requisitos para que se estabele9am 

validamente. 

Por derradeiro, o ultimo ter9o da pesquisa consiste em urn estudo voltado ao 

principia da proporcionalidade, que apesar de nao estar previsto de forma expressa, a ordem 

constitucional o alberga tanto pela sistematica dos direitos :fundamentais como tambem na 

clausula do due process of law, cujas origens remontam as decisoes da Suprema Corte norte

americana. Em seguida, se verificara que a proporcionalidade e composta pela triade da 

adequa9ao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Deste modo, se demonstrara 

que a clausula da proporcionalidade, que tras em seu bojo, a tecnica da pondera~tao de hens 

tern especial importancia quando se pretende rmpor limites aos limites dos direitos 

:fundamentais. 
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1. DIREITOS FUNDAMENTAlS 

1.1. A "fundamentalidade": compreensao da posic;ao de relevo dos direitos 
fundamentais 

A posic;ao topol6gica dos direitos fundamentais dentro do texto 

constitucional ja deixa transparecer que gozam de urn carater diferenciado, caracteristica esta 

que se toma mais robusta ante a determinac;ao no sentido de que tenham eficacia imediata 

conforme preceitua o artigo 5~, § e da Constituic;ao Federal1
. Nao por outra razao que o 

Ministro e Professor Gilmar Ferreira Mendes aponta para a necessidade de os poderes do 

Estado velarem pala maxima realizac;ao dos direitos fundamentais, os quais ainda tern o 

condao de vincular seus 6rgaos2
. 

0 reconhecimento e promoc;ao dos direitos fundamentais tern apmo na 

concepc;ao do constituinte originario no sentido de que seus esforc;os tiveram como alvo, 

consoante o preambulo da Constituic;ao Federal, a "instituic;ao de urn Estado Democnitico, 

destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranc;a, o 

bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justic;a como valores supremos de uma 

sociedade fratema"3
. Assim, da confluencia de val ores tidos como basicos e que surgem os 

direitos fundamentais como reforc;o das instituic;oes democraticas - em contraponto daquelas 

existentes em regimes ditatoriais - vez que operam como limites aos mandos daqueles que 

detem o poder4
. A par disto, os referidos direitos igualmente ganham vulto quando se verifica 

o liame que os unem ao Estado social consagrado pela ordem constitucional vigente, 

impondo, desta feita, a garantia ao exercicio de liberdades e ao tratamento isonomico como 

exigencia de se assegurar a dignidade da pessoa humana5
. 

Dentro deste contexto, atribuir aos direitos em aprec;o a condic;ao de serem 

fundamentais e eleva-los ao status de normas formais significa, segundo J.J. Gomes 

Canotilho, subtrai-los da disponibilidade do legislador ordinario6
. Com efeito, os direitos 

fundamentais plasmados na Constituic;ao Federal encontram-se acobertados pelo manto da 

1 Artigo 5~ § 1~ da Constitui~o Federal. As normas definidoras dos direitos e garantias individuais tern 
aplica9ao imediata. 

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANco; Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 198. 

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Henneneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 104. 

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2006, p. 72. 

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2006, p. 73-74. 

6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina 1991, p. 508. 
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intangibilidade7
, vale dizer, constituem clausulas petreas8

• A este fenomeno o jurista lusitano 

denomina de fundamentalidade fonnal9
. 

Em contraposiyao, J.J. Gomes Canotilho, no que e seguido por Ingo Sarlet10
, 

traz a colayao o vies material da marca da fundamentalidade. Sob este prisma tal caracteristica 

consiste no fato de que a Constitui9ao revela opyoes essenciais acerca dos pilares em que se 

estruturam o Estado e a sociedade.11 Da conformayao dos dois aspectos trazidos acima e 

possfvel validamente sustentar que os direitos :fundamentais, enquanto marcados por tal 

condi9ao, sao opyoes politicas feitas em determinado momento e local12
, que pela importancia 

que tern face as pessoas, ficam subtrafdos da possibilidade de serem tolhidos pelo poder 

legislativo. Ou ainda aqueles- direitos- que possam ser-lhes equiparados e, por esta razao, 

agregam-se a Constitui9ao material, mesmo que nao conStem da ·constituiyao formal 13
• 

Assim, dificil nao e aproximar direitos fundamentais como sendo aqueles 

capazes de revelar o valor da dignidade da pessoa humana, vez que como dito alhures, sao 

Opyoes feitas a luz da posiyaO que se pretende conferir as pessoas. Nao obstante, J.J. Gomes 
' 

Canotilho elabora critica consubstanciada no fato de que a nota de fundamentalidade dos 

direitos fundamentais nao poderia estar estampada na dignidade da pessoa bumana, vez que 

ha direitos, igualmente ditos fundamentais, que ao menos em principio nao se prestam a 

proteger o ser humano, mas outros entes14
• 

Contudo, deve-se atentar para o fato de que determinados direitos 

albergados na Constitui9ao Federal no capitulo dos direitos e garantias fundamentais, apenas 

em principio levam ao interprete a concluir que nao repousam suas origens no princfpio da 

dignidade da pessoa humana.. Nesta linha, Sarlet aduz, em outras palavras~ que ha direitos 

:fundamentais que nao estao diretamente entrelayados ao principio da dignidade da pessoa 

7 No mesmo sentido, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed~ Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2006, p. 89, nota n. 189. 

8 Artigo 60, § 4~ N, da Constitui~o Federal. Nao sera objeto de dehbera~tao a proposta de emenda tendente a 
abolir: IV - os direitos :fundamentais. 

9 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito cunstitn:cional5. ed. Coimbra: .Ahliedina, 1991, p. 509. 
10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 

2006, p.88. 
11 CANOTILHO; JJ. Gomes. Direito eonsti.tucional.. 5. ed. Coimbra: Alm.edina,. 1991, p~ 509-510 
12 Cf. CANOT!LHO, J.J. G;-:;mes. m;;eg,. ;::'l}ru;i[i~-ciggat 5. ed. Coimbra: P.Jmedina, 1991, p. 529. 
!3' ;b'.iJ!"l''<·-.:17 ' <,-,-~ TIJn'""'"' "" "' cC:: '~" -" ..:.:~ ~ ~"" -"-- -~ ·~ / -d. p~..-<- AI · L" . d Ad d .:;, ""'~~,, s;,6 u ,.. .;;~5an5. n .eao<e-a'!:gi!! uos UH~uos JtillluamentalS. o. c UJ.tO egre. 1vrana o voga o, 

200"67 :P- 9t_ 
14 Apud, ·rvtET'-r'JEf~, Gflmar Ferreira ; COELHO, lnocem:io- -Mamres; rmANCO, Paulo- Gustavo- Go-net. 

He.--.mmem:k--a constimt:ion~J e direitos fundamentais. Bra;;;ilia: Bra;;;Hia Juridica , 2002, p. 1 15-116. 
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humana15
• Cumpre-se notar que o referido autor sustenta que ha direitos fundamentais que 

nao repousam, de forma direta, suas raizes da dignidade da pessoa humana, deixando 

transparecer que ate mesmo nestas hip6teses, mas de forma indireta, ha sim a referida 

correlas:ao. 

Jose Afonso da Silva, ao tras:ar urn conceito acerca dos direitos 

fundamentais, salienta que sao principios norteadores de urn pensamento politico-ideol6gico 

que permeiam determinado ordenamento juridico e que, no ambito do direito positivo, se 

revelam em garantias ligadas a liberdade, dignidade e igualdade de todas as pessoas. Nao por 

outra razao que o aludido jurista sustenta que a fundamentalidade dos direitos em apres:o os 

qualifica como relas:oes sem as quais a vida digna se inviabiliza e que, por este mesmo 

motivo, a pessoa humana nao se realiza sequer minimamente16
. 

</> 
0 

Nesta mesma linha e o entendimento de Jose Carlos Vieira de Andrade, para 

-~ qual a consagras:ao dos direitos fundamentais no ordenamento constitucional tern o escopo 
= = ~specifico de extemar a ideia de "homem", ideia esta que entende convergir para principio da 
UJ 

~dignidade da pessoa humana17
• Dai tambem porque os direitos fundamentais plasmados na 

= 
~~Constituis:ao Federal encontram-se acobertados pelo manto da intangibilidade, vale dizer, 

~~constituem clausulas petreas 18
. 

".-'!; 

Tais consideras:oes nao destoam das feitas por Paulo Bonavides que 

a vincula<;ao essencial dos direitos :fundamentais a liberdade e a 
dignidade humana, enqua:rlto valores hist6ricos e filos6ficos, nos 

conduzini sem 6bices ao significado de universalidade inerente a esses 

direitos como ideal da pessoa humana19
• 

E justamente sob este prisma que repousam as bases do trabalho que ora se 

inicia, vale dizer, reconhecer que os direitos fundamentais tern como fundamento o ideal de 

ser humano20
, de modo a garantir a todos indistintamente uma existencia digna, e que, por 

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fondamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2006,p.85. . 

16 SILVA, Jose Afonso da. Corso de direito constitncional positivo.; 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 
178. 

17 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fondamentais na constituic;:ao portoguesa de 1976. 
Coimbra: Alnledina, 1987, p. 85. 

18 Artigo 60, § 4~ IV, da Constitui~o Federal. Nao sera objeto de deb'bera~o a proposta de emenda tendente a 
abolir: N-os direitos fundamentais. 

19 BONA VIDES, Paulo. Corso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 562. 
20 Edilsom Pereira de.. Colisio de oweitos: a ho~ a inti:midade,. a vida privada e a imagem versus a liberdade 

de expressao e informa~o. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 54-55. 
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esta mesma razao, pode eventualmente haver colisao entre direitos a serem exercidos por 

diferentes titulares21
, conflitos estes que ora sao resolvidos por lei, ora, na ausencia do 

elemento normativo- o que Gilmar Ferreira Mendes concebe como os direitos fundamentais 

sem expressa previsao de reserva legal22 
-, pelo Judiciario a vista do caso concreto. 

1.2. Entre as regras e os principios 
Conquanto nao seja urna atividade atual, a abordagem dos tra<;os 

diferenciadores entre os principios e regras ganha notavel importancia quando se pretende 

defender a existencia de limites dos direitos fundamentais. Tal analise se toma ainda mais 

robusta ap6s ter-se reconhecido, ao menos doutrinariamente, a possibilidade da distin<;ao entre 

regras e principios consistir em urn criteria qualitativo23
• 

Contudo, se de urn lado, a posi<;ao dos direitos fundamentais se sobreleva 

dentro do seio social - e isto ocorre, segundo Bobbio, a partir do momenta em que se constata 

que a rela<;ao que se estabelece entre cidadao e Estado deve ter como ponto de partida o 

reconhecimento de direitos aquele e deveres a este e nao o inverso24 
- de outro, tal eleva<;ao 

se deu por luta e obra do homem ao Iongo dos tempos. Neste sentido, o homem em sua 

insaciavel sede de ampliar suas liberdades acaba por dominar - ou ao menos investir - contra 

as liberdades conferidas a seus pr6prios pares25
• 

Assim e que Vieira de Andrade sustenta que limitados sao OS direitos 

fundamentais, posto que desde a Declara<;ao dos Direitos do Homem e do Cidadao se tern 

como baliza a necessidade de garantir aos demais os mesmos direitos. De igual modo, 

sustenta que a Constitui<;ao exige que. tais direitos se coadunem com outros preceitos 

igualmente - a exemplo da seguran<;a publica e da existencia do meio ambiente equilibrado -

nela estampados de modo a viabilizar a vida em sociedade26
• 

21 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 134-135. 

22MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Saraiva: Sao 
Paulo, 2004, p. 40. 

23 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distint;ao. Revista 
latino-americana de estudos constitucionais. n.l, 2003, p. 607-630. 

24 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 04. 
25 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 

leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 131. 
26 ANDRADE, Jose Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constitui-rao portuguesa de 1976. Coimbra: 

Ahnedina, 1987, p. 212/213. 
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Justamente levando em conta tais considera~t5es e que se tra~ta, com apoio 

em Robert Alexy27 e Ronald Dworkin28
, a diferen~ta entre as regras e principios. Como 

salientado, os direitos fundamentais sao passiveis de limita~t5es. A guisa de exemplo pode-se 

validamente citar o disposto no artigo 5~, XIII, da Constitui~tao Federaf9
. 

Logo, o reconhecimento de que os direitos fundamentais podem softer 

limita~t5es tern como pressuposto a no~tao de que existem direitos e igualmente as restri96es30
. 

Dai, portanto, que a questao relativa as restri~t5es a direitos fundamentais suscita duas teorias, 

a saber; a teoria extema e a intema31
. 

Da teoria extema extrai-se que a restri~tao e o direito fundamental sao 

elementos distintos32 que, contudo, se relacionam - segundo Alexy - quando surge a 

necessidade de tamar compativel direitos fundamentais de varios individuos ou, ainda, com 

bens coletivamente considerados33
. Adversamente, para a teoria intema a questao e pasta em 

termos pelo reconhecimento do conteudo do direito fundamental que ja se encontra limitado 

pela sua respectiva restri9ao, dai dizer que nao encerram categorias estanques34
. 

Como bern adverte Gilmar Ferreira Mendes, a ado~tao de tal au· qual teoria 

aponta para o entendimento dado aos direitos fundamentais, isto porque, se forem concebidos 

como regras, inviavel a ado~tao da teoria extema, adversamente, se tida como correta a teoria 

extema, impossivel te-los como regras35
. 

Posta isto, observa-se que e pressuposto 16gico do reconhecimento de que 

direitos fu~damentais podem ser objeto de restri9ao compreende-los como principios, ou seja, 

e preciso reconhecer que nao se tratam de pormas que ou sao aplicadas ou nao sao. 

Contrariamente, os direitos fundamentais sao compostos de preceitos de otimiza~tao que 

27 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 82-92. 

28 DWORKIN, Ronald Los derecbos em serio. 2. ed. Trad. Maria Gustavino. Barcelona: Ariel Derecho, 1989, 
p. 72-80. 

29 Artigo 5~ :Xlll da Constitui9ao Federal. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas 
as qualifica9oes profissionais que a lei estabelecer. 

30 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 268. 

31 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 268. ·' 

32 SJL VA, Christine Oliveira Peter da. Hermeneutica de direitos fundamentais: urna proposta 
constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 122. 

33 Apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio M:irtires; BRANCO, Pau1o Gustavo Gonet. 
Hermeneutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 224. 

34 SJL VA, Christine Oliveira Peter da. Hermeneutica de direitos fundamentais: urna proposta 
constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 122 . 

35 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Pau1o Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 225. 
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podem ter seu comando realizado em maior ou menor extensao36
, a depender das condig5es 

reais e juridicas37
, fixando-se para tanto, urn aspecto temporal e geognifico. E dizer em outras 

palavras que os principios sao :flexiveis, podendo serem aplicados em maior ou menor 

extensao dentro de uma perspectiva de viabilidade e, portanto, exigem a realizagao de algo da 

lh . ' 138 me or manetra posstve . 

As regras, por seu tumo, sao especies do genera normas que ou sao 

aplicaveis ao caso concreto ou nao, proibindo, exigindo ou permitindo algo39
. Dai decorre que 

o con:flito na eventual hipotese de se encontrarem em linha de tensao - sugerindo solug5es 

opostas- e solucionado por urn criteria de validade, ou seja, uma delas deve ser alijada do 

ordenamento juridico40
. 

Convem ressaltar por fim que a teoria dos principios em materia de direitos 

fundamentais aqui adotada, nao exclui nem desconhece o valor axiologico destes. Neste 

sentido e que Robert Alexy, ao propor a teoria dos principios nao descarta a teoria dos 

valores41 
- segundo a qual, consoante entendimento de Ernst-Wolfgang Bockenforde, a 

decisao da colisao ente direitos fundamentais seria legitimada a partir do reconhecimento de 

uma hierarquia de valores42 
- que tern como escopo promover o ressurgimento do valor 

axiologico dos principios43
. 

Com efeito, a propria Constituigao Federal tras consigo varias hipoteses em 

que restrig5es a direitos fundamentais estao autorizadas44
, restrig5es estas que ora decorrem 

de forma imediata do proprio texto constitucional, ora por ele sao autorizadas e levadas a 

efeito por ato legislativo infraconstitucional45
. Neste diapasao e que o jurista e emerita 

professor da Universidade de Coimbra Vieira de Andrade, ao comentar acerca da intervengao 

36 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Ahnedina, 1991, p. 174. 
37 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a 

liberdade de expressao e informa~ao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 26. 
38 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000, 

p. 1215. 
39 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000, 

p. 1215. 
40 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 

leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juri<:Ii:ca, 2003, p. 158. 
41 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. En:i.esto Garzon Vales. Madrid: Centro de 

Estudios Constitucionales, 1993, p. 138. 
42 Apud STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. 

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. llO. 
43 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 

Estudios Constitucionales, 1993, p. 25. 
44 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 

2004, p. 24/25. 
45 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Ahnedina, 1991, p. 613/616. 
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legislativa na materia dos direitos, liberdades e garantias aduz que as normas constitucionais, 

por vezes, nao gozam da fluidez necessaria a garantir o postulado da seguran«;a juridica, dai 

por que ha casos em que a ingerencia do Poder Legislativo se verifica com a restri<;ao de 

determinados preceitos a fim de viabilizar a realiza<;ao de outros, mas o poder de restri<;ao nao 

e absoluto46
. 

1.3. Concorrencia e colisao 

1. 3.1. Concorrencia entre direitos fimdamentais 

0 fenomeno da concorrencia de direitos fundamentais, que nao se 

assemelha com a colisao - que sera tratada posteriormente com a merecida aten«;ao - ocorre 

quando o mesmo comportamento de determinado titular perfaz os pressupostos de mais urn de 

urn direito fundamenta147
. 

Em verdade, a problematica que gravita em torno da concorrencia de 

direitos fundamentais impoe ao interprete saber qual das normas reveladoras destes direitos 

deve ser aplicada a determinado caso concreto, pois a mesma situa«;ao se subsume a esfera de 

prote«;ao de mais de ~m direito fundamental48
. 

Consoante entendimento de J. J. Gomes Canotilho varias sao as 

possibilidades de concorrencia. A primeira delas se verifica quando uma mesma situa«;ao 

encontra abrigo no ambito de prote<;ao de varios direitos, liberdades e garantias, isto porque 

"o conteudo destes direitos tern, em certa medida e em certos setores limitados, uma cobertura 

normativa igual"49
. 

De igual modo, existe ainda a concorrencia que se qualifica pelo somat6rio 

de direitos50
, e dizer, urn determinado bern juridico faz com que se acumule, na mesma 

pessoa, varios direitos fundamentais, exemplificando: 

a participa9ao na vida publica e erigida pela CRP em instrumento de 

consolidavao do regime democratico (cfr. Art. 112). Para se obter uma 

e:ficaz prote9ao deste bern constitucional, e necessaria acumular no 

46 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1987, p. 224/232. 

47 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed Coimbra: Almedina, 2000, 
p. 1229. 

48 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermeneutica de direitos fundamentais: uma proposta 
constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 111. 

49 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000, 
p. 1227. 

5° Cf SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermeneutica constitucional e teoria da constitui~ao: uma proposta 
constitucionalmente adequada. Brasilia, Brasilia Juridica, 2005, p. 109. 
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cidadiio virrios direitos que vao desde o direito geral de tomar parte na 

vida publicae na dire<;:ao dos assuntos politicos do pais (art. 48) ate ao 

direito de sufh'lgio (art. 49), passando pela liberdade partidirria (art. 

51), o direito de esclarecimento e informa<;:ao sobre os atos do estado e 

gestao de assuntos piiblicos (art. 48/2), o direito de peti<;:[o e a<;:[o 

popular (art. 52) eo direito de reuniao e manifesta<;ao (art. 45)51
. 

Assim, com o fito de determinar qual dos direitos concorrentes entre si deve 

prevalecer e, portanto, servir de fundamento para a atividade decis6ria deve-se atentar para o 

fato de que a norma mais especifica deve ter preponderancia sobre a mais generica52
, nada 

mais significa do que aplicar a regra geral segundo a qual o direito mais especifico goza de 

primazia sobre o que lhe e geral53
. Dai porque a liberdade de escolha profissional tern 

fundamento no artigo 5~, XIII da Constitui<;ao Federal54 e nao liberdade geral prevista no 

artigo5~, II 55
. 

Contudo, quando a concorrencia se der entre direitos fundamentais 

igualmente especificos- autentica concorrencia56
- o legislador deve observar os preceitos da 

norma de maior peso e agir de tal modo que a restrivao se alinhe com aquilo a que o direito 

confere prote<;ao mais ampla57
. 

Nesta linha, Gilmar Ferreira Mendes assevera que: 

eo que pode ocorrer, v.g., entre a liberdade de comunica<;ao (art. 5~, 

IX) e a liberdade de exercicio profissional de urn redator de jomal. 

Assim, se se pretende regular o direito profissional do jomalista, no 

ambito de uma lei de imprensa, deve 0 legislador ater-se nao apenas 

ao dispositivo que protege a liberdade profissional, mas tambem e, 

51 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000, 
p. 1228. 

52 CANOTILHO, J. J Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000, 
p. 1228. 

53 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermeneutica de direitos fundamentais: uma proposta 
constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. IH): · 

54 Artigo, 5~XIII, da Constitui<;ao Federal. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, 
atendidas as qualifica<;oes profissionais que a lei estabelecer. 

55 Artigo, 5~ n, da Coustitui9ao Federa. Ninguem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao 
em virtude de lei. 

56 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 
Hermeneutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 312. 

57 
• MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Marti:res; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 312. 
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sobretudo, aquele que trata especificamente da liberdade de 

imprensa58
• 

Nao obstante, conquanto se verifique que determinada conduta tern amparo 

em multiplos direitos individuais que nao possuam entre si o mesmo nivel de especificidade, a 

questao deve ser posta em termos atribuindo-lhe protec;ao com fundamento em ambos 

direitos. Nao por outra razao que Gilmar Mendes sustenta que 

a procissao a ceu aberto esta protegida tanto pela liberdade de cren~a e 

culto (CF, art. 5~ VI) quanta pela liberdade de reuniao ( CF, art. 5~, 

XV1)59. 

1.3.2. Colis/la entre direitosfimdamentais 

Noutro giro, a colisao de direitos fundamentais resulta do fato de que estes 

direitos possuem, no mais das vezes, conteudo aberto60 e, inevitavelmente, em determinadas 

ocasi5es se prestam a proteger, em linha de contradic;ao, bens e valores simultaneamente, e 
dizer, 0 amago de protec;ao de determinado direito e constitucionalmente protegido de modo a 

intersectar o de outro ou, ainda, de colidir com uma norma ou principia constituciona161
. 

De plano deve-se atentar para as considerav5es de Edilsom Pereira de Farias 

com fundamento em Canotilho e Vital Moreira, segundo o qual ha casos em que nao existe 

colisao propriamente de direitos fundamentais, senao apenas urn con:flito aparente, isto porque 

e necessaria 

[ ... ] determinar o tatbestand (ambito de prote~ao dos direitos 

envolvidos, isto e, ;:tquelas situa~oes de fato protegidas pela norma 

constitucional, com o escopo de verificar a existencia ou nao de uma 

verdadeira colisao, porquanto essa primeira etapa exclui dede logo a 

hip6tese de colisao, sendo esta apenas aparente62
. 

Eis, portanto, a importancia de se deixar sempre bern fincado o ambito de 

proteyao dos direitos fundamentais, vez que ha quest5es que sao apenas aparentemente 

58 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fnndamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 312. 

5~NDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: 
Saraiva, 2004, p. 106-107. 

6° FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade e a imagem versus a liberdade de 
expressao e informa~ao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 93. 

61 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina: 1987, p. 220. 

62 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a 
liberdade de expressao e informavao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 96-97. 
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conflituosas63
. Dai afrrmar-se que ha determinadas formas de exercicios de direitos que nao 

sao constitucionalmente protegidas, razao pela qual nao pode prosperar que determinado 

sujeito invoque o direito de liberdade para tomar legitima a morte de urn ator em meio a 

exposic;ao teatral64
, ou ainda, que alguem se valha da liberdade cientifica para investir contra 

o patrim6nio de outrem65
. 

Uma tipologia dos direitos fundamentais e ponto de partida para otimizac;ao 

da compreensao e sistematizac;ao do fen6meno da colisao dos direitos fundamentais66
. Neste 

diapasao, analisando a questao sob o enfoque da titularidade dos direitos fundamentais e 

possivel conceber uma autentica colisao de direitos fundamentais quando o exercicio de urn 

direito por urn titular colidir com o exercicio de urn outro direito fundamental por parte de 

outro67
. Cumpre-se esclarecer, neste particular, que a colisao autentica nao encerra uma 

acumulac;ao - cruzamento - de direitos fundamentais tal qual acontece com a concorrencia, ao 

contrario, reflete urn choque68
, ou nas lic;oes de Robert Alexy, urn verdadeiro campo de 

tensao69
. 

De· outro modo, quando vista sob o espectro dos bens constitucionalmente 

protegidos a colisao de direitos fundamentais pode ser qualificada como impr6pria na 

hip6tese em que o exercicio de urn destes - direitos - atritar com aqueles - bens protegidos 

pela Constituic;ao70
. Estes bens juridicos aos quais se alude nao sao quaisquer bens, e preciso, 

pois que gozem de protec;ao juridica e seja constitucionalmente garantido. Portanto, consoante 

entendimento de Canotilho, 

[ ... ] quando se fala em bens como saude publica, patrimonio cultural, 

defesa nacional, integridade territorial, familia, alude-se a bens 

juridicos constitucionalmente recebidos e nao a quaisquer outros bens 

localizados numa pre-positiva ordem de valores. Os bens juridicos de 

63 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: 
Saraiva, 2004, p. 77. 

64 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1987, p. 216-217. 

65 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002;p. 280. 

66 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teo ria da coustituil;ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000, 
p. 1229. 

67 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermeneutica de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 
2005, p. 111. 

68 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimb.rn: Almedina, 2000, 
p. 1229. 

69 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 91 

70 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hemeutica de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, 
p. 111. 
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valor comunitario, nao sao todos e quaisquer bens que o legislador 

declara como bens da comunidade, mas apenas aqueles a que foi 

constitucionalmente conferido o carater de bens da comunidade71
• 

Gilmar Ferreira Mendes, tal como Alexy72
, prop5e seja a colisao de direitos 

fundamentais classificada em duas grandes classes, quais sejam, as colis5es em sentido estrito 

- nada mais e do que aquilo que se mencionou acima como colisao autentica -, ou seja, 

colisao entre direitos fundamentais entre si e colis5es sentido amplo - semelhante ao que se 

denominou acima como colisao impr6pria - estas caracterizadas apenas quando envolvam 

direitos fundamentais e demais valores que gozem de protec;ao na qualidade de interesse 

comunitario 73
. 

Superada a questao relativa a colisao aparente , a efetiva colisao entre 

direitos fundamentais se revela quando o ambito de protec;ao de urn direito individual molesta 

o ambito de protec;ao de urn outro direito individuaC4
. Neste especial, cumpre-se retomar a 

ideia de colisao dos direitos fundamentais, vez que o deslinde da questao proposta por esta 

pesquisa amolda-se a.quilo que ora se chama de colisao efetiva. 

Robert Alexy prop5e que sejam quatro tipos de colis5es entre direitos 

fundamentais entre si. A primeira destas modalidades consiste na hip6tese em que, em ambos 

os lados, o mesmo direito fundamental enquanto direito de defesa liberal esta sendo afetado 75
, 

o que se pode verificar na hip6tese em que dois grupos de manifestantes estiverem 

protestando calorosamente, no mesmo local e no mesmo momento, cada qual erguendo com 

vigor a flamula de suas ideologias. Inegavel, portanto, a possibilidade de choque. 

A segunda especie apontada por Alexy consiste nas ocasi5es em que estiver 

de urn lado o titular de urn direito fundamental concebido enquanto direito de defesa liberal e, 

de outro, outro titular deste mesmo direito enquanto direito de protec;ao. E o que ocorre 

71 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000, 
p. 1230. 

72 ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realiza<;:ao de direitos fundamentais no estado de direito 
democratico.In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: jul./set. 1999, n. 217 p. 67-79. 

73 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
e direitos fundamentais. BraSilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 280. 

74 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Saraiva: Sao 
Paulo, 2004, p. 77. 

75 ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realiza<;:ao de direitos fundamentais no estado de direito 
democratico.In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: jul./set. 1999, n. 217 p. 67-79. 
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quando se atira no refem para garantir seJa cessado o ca.rcere privado e, deste modo, 

salvaguardar a integridade da vitima 76
. 

A terceira modalidade de direitos fundamentais identicos importa o 

reconhecimento de que ha. direitos fundamentais que possuem urn vies positivo e urn outro 

negativo. Sendo assim, pode-se validamente optar por professar determinada cren9a religiosa, 

mas pode-se optar por nao professar alguma sequer, ou ate mesmo, nao ser obrigado por 

imposi9ao a ter orienta9ao religiosa voltada para tal ou qual credo 77
. E ainda a hip6tese em 

que se reconhece que alguem - qualquer pessoa - que se julgue titular de uma situa9ao 

juridica tern a possibilidade de se voltar ao Poder Judiciario e postular a devida prote9ao, 

contudo, caso nao o queira, pode optar por nao faze-lo78
. E ainda o que ocorre quando alguem 

vitima de uma ofensa a sua honra opta por nao exercer o direito fundamental de resposta 

proporcional ao agravo que lhe confere a Constitui9ao FederaC9
. 

A prop6sito, Alexy exemplifica a questao quando a Corte Constitucional 

alema foi chamada a decidir acerca de aposi9ao de cruci:fixos em escolas publicas, vez que se 

levantou o direito dos nao-cristaos de nao serem obrigados a estudar sob os olhares atentos da 

cruz acima de suas cabe9as. Por ocasiao do julgamento ficou assentado que a tensao entre o 

direito negativo dos nao-cristaos e o direito positivo dos cristaos seria resolvida em favor da 

neutralidade religiosa em logradouros publicos80 

Ha ainda a colisao entre o aspecto juridico e fatico de urn direito 

fundamental, surgindo, desta feita os debates que gravitam ao redor do direito de igualdade81
, 

notadamente, naquelas ocasioes atualmente chamadas de a9oes afirmativas, que 

inegavelmente tern como escopo aproximar os desiguais, levando-se em considera9ao a exata 

medida de suas desigualdades. Adversamente, na colisao de direitos fundamentais diversos e 

76 ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realiza<;ao de direitos fundamentais no estado de direito 
democnitico.In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: jul./set. 1999, n. 217 p. 67-79. Cf., 
tambem MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 
Hermeneutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 282. 

77 ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realiza<;ao de direitos fundamentais no estado de direito 
democratico.In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: jcl./set. 1999, n. 217 p. 67-79. 

78 Artigo 5~ XXXV, da Constitui<;ao Federal. A lei nao excluirci da aprecia<;ao do Poder Judiciario lesao ou 
ameaca a direito. 

79 Artigo 5~ V, da Constitui<;ao Federal. E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, alem da 
indeniza<;ao por dano material, moral ou a imagem. 

80 ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realiza<;ao de direitos fundamentais no estado de direito 
democratico.In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: jul./set. 1999, n. 217 p. 67-79. 

81 ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realiza<;ao de direitos fundamentais no estado de direito 
democratico.In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: jul./set. 1999, n. 217 p. 67-79. 
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que repousa a tensao que se estabelece entre a liberdade de manifestac;ao de pensamento, de 

opiniao, de imprensa, de urn lado, e, de outro, o direito a vida privada 82
. 

Ja as colisoes em sentido amplo- semelhante ao que se denominou acima 

como colisao impr6pria - sao caracterizadas apenas quando envolvem direitos fundamentais e 

demais val ores que tambem gozem de protec;ao de interesse comunitario 83
, a exemplo do que 

ocorre, segundo Andre Ruffino do Vale, 

quando entram em con:fronto o direito de liberdade ( livre iniciativa) 

dos fabricantes de cigarro com o bern constitucional saude, de 

interesse publico, de consumidores ou nao. Ou, tambem, quando se 

. qontradizem direitos de liberdade (liberdade de expressao e 

manifesta<;ao do pensamento) de artistas que compoem musicas com 

apologia as drogas, e 0 bern constitucional saude, englobado pela 

dignidade humana. Ou, ainda, ·O embate-entre o direito de liberdade 

(livre iniciativa) das empresas de celulose e o interesse social na 

protec;:ao ao meio ambiente84
• 

1.3.2.1. 0 exemplo do exame de DNA 

Nao raras vezes as questoes envolvendo colisao entre direitos fundamentais 

chegam aos pret6rios. Questao interessante e que causa enorme repercussao tanto no meio 

juridico quanto na coletividade envolve a (i)legitimidade do provimento jurisdicional que 

determina o exame e confronto de material genetico - exame de DNA - mesmo quando urn 

dos examinados se nega ao oferecimento voluntario. E, em palavras, averiguar a possibilidade 

de alguem poder ser compelido judicialmente, a conta de sua recusa, a se submeter a 

determinada pericia consistente em exame hematol6gico. 

Cumpre-se notar que com os avanc;os da medicina o exame de DNA passou 

a refletir grandes impactos nas demandas que tenham como escopo o reconhecimento da 

paternidade, isto porque e possivel precisar a existencia ou nao de tal vinculo com nao menos 

que 99,99% de certeza. De outro modo, em que pese a complexidade e precisao, o exame 

82 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus 
liberdade de expressao e informa~o. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 94 e seguintes. C£, 
tambem, MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 
Hermeneutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 282. 

83 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
e direitos fundameutais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 280. 

84 VALE, Andre Ruffino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas rela~oes privadas. Porto Alegre: Sergio 
Antonio Fabris, 2004, p. 179. 
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pode ser feito com poucas miligramas de sangue ou com poucos fios de cabelo e esta a 
disposi~ao a cada dia que passa por urn custo mais baixo 85 

A proposito, a questao foi trazida a lume quando do julgamento da Questao 

de Ordem na Reclama~ao - Rcl.QO 2040/DF, da relatoria do eminente Ministro Neri da 

Silveira, quando tratou-se do episodio amplamente divulgado pelos meios de comunica~ao 

consistente na apura~ao de eventual envolvimento de servidores do Departamento da Policia 

Federal, responsaveis pela custodia de Gloria De Los Angeles Trevino Ruiz, naquilo que se 

chamou de "estupro carcerario". 0 julgamento pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal 

restou assim ementado: 

EMENTA: - Reclamac;ao. Reclamante submetida ao processo de 

Extradic;ao n.0 783, a disposi<;iio do STF. 2. Coleta de material 

biol6gico da placenta, com prop6sito de se fazer exame de DNA, para 

averigiiac;ao de patemidade do nascituro, embora a oposi<;ao da 

extraditanda. 3. Invocac;ao dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 

4. Oficio do Secretario de Sattde do DF sobre comunicac;ao do Juiz 

Federal da lOa Vara da Sec;ao Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital 

Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de 

placenta para fins de exame de DNA e fomecimento de c6pia do 

prontuario medico da parturiente. 5. Eh.i:raditanda a disposic;ao desta 

Corte, nos termos da Lei n.0 6.815/80. Competencia do STF, para 

processar e julgar eventual pedido de autorizac;ao de coleta e exame de 

material genetico, para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. 

Decisao do Juiz Federal da 10~ Vara do Distrito Federai, no ponto em 

que autoriza a entrega da placenta, para fins de realizac;ao de exame de 

DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na. Reclamac;ao. 

Mantida a determinac;ao ao Diretor do Hospital Regional da Asa 

Norte, quanto a realizac;ao da coleta da placenta do filho da 

extraditanda. Suspenso tambem o despacho do Juiz Federal da lOa 

V ara, na parte relativa ao fomecimento de c6pia integral do prontuario 

medico da parturiente. 7. Bens ]uridicos constitucionais como 

"moralidade administrativa", "persecuc;ao penal publica" e "seguranc;a 

publica" que se acrescem, - como bens da comunidade, na expressao 

de Canotilho, - ao direito fundamental ahoma (CF, art. 5°, X), bern 

85 SARMENTO, Daniel. A pondera~ao de interesses na constitui~ao federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2003, p. 183. 
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assim direito a honra e a imagem de policiais federais acusados de 

estupro da extraditanda, nas dependencias da Policia Federal, e direito 

a imagem da propria institui\;ao, em con:fronto com o alegado direito 

da reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu 

filho. 8. Pedido conhecido como reclama\;ao e julgado procedente 

para avocar o julgamento do pleito do Ministerio PUblico Federal, 

feito perante o Juizo Federal da lOa Vara do Distrito Federal. 9. Merito 

do pedido do Ministerio Publico Federal julgado, desde logo, e 

deferido, em parte, para autorizar a realiza\;ao do exame de DNA do 

filho da reclamante, com a utiliza\;ao da placenta recolhida, sendo, 

entretanto, indeferida a suplica de entrega a Policia Federal do 

"prontufuio medico" da reclamante. Rcl-QO 2040/DF - DISTRITO 

FEDERAL. QUESTAO DE ORDEM NA RECLAMA<;AO. 

RELATOR: Min. NERI DA SILVEIRA. Julgamento: 21/02/2002. DJ: 

27/06/2003, p. 31. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. 

No caso em quesH'io, como bern asseverou o Ministro relator, ha campo de 

tensao entre o direito a integridade da reclamante e urn valor constitucionalmente amparado, 

qual seja, o direito do Estado de apurar e elucidar eventual envolvimento de agente publico 

em atividades criminosas, violando, nao apenas normas penais, mas tambem a moralidade 

administrativa, o que, a toda evidencia coloca em cheque a higidez da estrutura da Policia 

Federal. Assim, e que nas raz6es de decidir :ficou assentado que: 

E mais, 

sendo inviavel neste caso concreto a contemporizavao do direito 

fundamental da intimidade com hens juridicos constitucionais em 

conflito, mediante a aplicavao da concordancia pratica, que veda o 

sacrificio de urn direito em detrimento do outro, urge que fa\;amos, 

como metodica se solm;ao do conflito, a pondera<;ao, mediante urn 

juizo de razoabilidade, entre os valores constitucionais con:flitantes, 

fazendo urn balanceamento, de modo a precisar, diante deste problema 

qual dos principios tera maior peso para urna norma de decisao justa 

para o presente caso concreto. 

[ ... ] passemos a fazer a imperativa pondera9ao entre o direito 

fundamental de intimidade de Gloria De Los Angeles Trevifio Ruiz 

em nao ver divulgada a identidade do pai de seu futuro filho e o 

interesse do Estado em prosseguir nas investiga9oes, tutelando os hens 
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constitucionais da moralidade administrativa, da seguran<;a publica e 

da persecu<;ao penal. 

Desta feia, ap6s considerar que o exame de DNA, no caso especifico, 

prescindia de qualquer medida invasiva porquanto o confronto do material genetico poderia 

ser feito com a placenta da parturiente que usualmente e descartada na qualidade de lixo 

hospitalar, o exame foi, por maioria, autorizado. Ademais, ficou ainda registrado no voto 

condutor do ac6rdao em questao que: 

a identifica<;ao da paternidade do nascituro, tambem, nao importara 

qualquer risco de auto-incrimina<;ao a Gloria De Los Angeles Treviiio 

Ruiz, pois neste inquerito nao se imputa a ela a pratica de qualquer 

ilicito penalmente relevante, nao tendo, por outro lado, a referida 

senhora atribuido a qualquer pessoa a gravidez. [ ... ] Nao bastando 

isso, a homa e a imagem dos custodiados, dos policiais tidos como 

suspeitos, bern como da propria institui<;ao policial federal, restarao 

maculadas enquanto nao for apurado quem foi o responsavel pela 

gravidez [ ... ],que ocorreu durante o periodo em que ela se encontrava 

na carceragem da Superintendencia da Policia Federal em Brasilia -

DF. [ ... ] Deste modo, sopesando o direito a intimidade [ ... ],com bens 

juridicos constitucionais em conflito, deverao prevalecer estes em 

detrimento daquele direito, que nao e absoluto, pois numa hierarquia 

axiol6gica m6vel, nas circunstancias do caso concreto, a tutela do 

interesse da comunidade em restringir o ambito de prote<;ao de seu 

direito a intimidade nao importarn sacri:ficio a inviolabilidade corporal 

da genitora ou do menor. 

Interessante ressaltar que neste caso, a questao envolve o conflito entre urn 

direito fundamental e valores constitucionais, consistindo, portanto, em verdadeira colisao em 

sentido amplo. Adversamente, a mesma questao foi igualmente tratada pelo Supremo Tribunal 

Federal por ocasiao do julgamento do HC 71373/RS, que resultou a seguinte ementa: 

INVESTIGA<;AO DE PATERNJDADE - EXAME DNA -

CONDU<;AO DO REU "DEBAIXO DE V ARA". Discrepa, a 

mais nao poder, de garantias constitucionais implicitas e 

explicitas - preserva~ao da dignidade humana, da intimidade, da 

intangibilidade do corpo humano, do imperio da lei e da 
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inexecus:ao especifica e direta de obrigas:ao de fazer -

provimento judicial que, em as:ao civil de investigas:ao de 

patemidade, implique determinas:ao no sentido de o reu ser 

conduzido ao laborat6rio, "debaixo de vara", para coleta do 

material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa 

resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a 

dogmatica, a doutrina e a jurisprudencia, no que voltadas ao 

deslinde das quest5es ligadas a prova dos fatos.HC 71373/R.S

Rio Grande do Sul.HABEAS CORPUS. RELATOR: Min. 

FRANCISCO REZEK. RELATOR PI ACORDAO: Min. 

MARCO AURELIO. Julgamento: 10/11/1994. DJ: 22/11/1996, 

P. 45686. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. 

Neste caso, o paciente manejou o remedio her6ico - habeas corpus - contra 

decisao do Egregio Tribunal de Justis:a do Rio Grande do Sui que, em agravo de instrumento, 

confirmou decisao do juizo de primeira instancia determinando coercitivamente a coleta de 

amostra sanguinea no bojo dos autos do processo em que se pleiteia seja reconhecida a 

patemidade do impetrante. Na pendencia do julgamento do recuso especial e extraordinario, 

os quais, nao gozam de efeito suspensivo, e ante a proximidade da data marcada para o exame 

o habeas corpus foi a solus:ao encontrada para veicular o cerceamento da liberdade de ir e vir, 

ao argumento de que ninguem e obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, senao em virtude de 

lei. 

Contudo, o ceme do julgamento cinge-se novamente em se precisar, entre o 

direito a intimidade e a integridade fisica e 0 direito ao reconhecimento de patemidade, qual 

deve gozar de primazia. Cumpre-se notar que, ao contrario do que ocorreu no julgamento 

anterior, este veicula uma colisao de direitos fundamentais entre si. Dai resulta que o mesmo 

fato, qual seja, realizas:ao compuls6ria de exame de DNA pode se caracterizar, a depender do 

caso concreto, tanto como colisao em sentido estrito como em sentido amplo. Com efeito, o 

proprio Ministro relator deixou consignado que: 

0 que temos agora em mesa e questao de saber qual o direito que deve 

preponderar nas demandas de verificacao de patemidade: o da crianca 

a sua real ( e nao apenas presumida) paternidade. ou 0 do indigitado 

pai a sua intangibilidade :fisica [ ... ] :E alentador observar que, a visao 

individuocentrica, preocupada com as prerrogativas do direito do 
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investigado, vai cedendo espa<;o ao direito elementar que tern a pessoa 

de conhecer sua origem genetica. A verdade juridica, geralmente 

fundada em presun<;ao, passa a poder identificar-se com a verdade 

cientifica (grifou-se). 

Logo, desta constata9ao se deflui a importancia do caso concreto para que 

se possa validamente chegar a uma ou outra conclusao e esta percep9ao, ainda no limiar da 

presente pesquisa, ja deixa transparecer que em se tratando de colisao entre direitos 

fundamentais nao se pode chegar a uma regra padrao, a urn modelo a ser aplicado 

indistintamente. Ao contrario, deve-se deixar bern marcada, desde entao, a importancia de se 

especificar a situa9ao fatica para que sobre ela se poss~:~-m sugerir possiveis conclus5es. Tais 

afirma9oes sao corroboradas pelo cotejo entre as decis5es que se trouxe a baila, eis que na 

primeira a realizayao do exame de DNA foi autorizada, ja na segunda, a conclusao do mesmo 

6rgao julgador foi diametralmente oposta. 

Retomando a analise do mencionado habeas corpus ao analisar o estado de 

tensao entre os direitos fundamentais o Ministro Francisco Rezek argumentou ainda que: 

[ ... ] na disciplina civil da familia o corpo e, por vezes, objeto de 

direitos. Estou em que o principio da intangibilidade do corpo 

humano, que protege urn interesse privado, deve dar lugar a 
identidade, que salvaguarda, em ultima analise, urn interesse tambem 

publico. 

Ocorre que, divergindo da orienta9ao exposta pelo relator o Ministro Marco 

Aun~lio decidiu em sentido oposto, no que foi acompanhado, pela maioria de seus pares, 

aduzindo, para tanto: 

onde ficam a intangibilidade do corpo humano, a dignidade da pessoa, 

uma vez que agasalhada a esdrl1xula forma de proporcionar a uma das 

partes, em demanda civil, a feitura de certa prova? [ ... ] E irrecusavel o 

direito do paciente de nao ser conduzido, mediante coer<;ao fisica, ao 

laboratorio. E irrecusavel o direito do paciente de nao permitir que se 

lhe retire, das proprias veias, poryao de sangue por menor que seja, 

para realiza<;ao do exame. 

Nao bastassem os contundentes argumentos do Ministro Marco Aurelio, 

cumpre-se notar ainda a peculiaridade com a qual o entao Ministro Sidney Sanches tratou a 

materia ao argumentar que: 
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nao me parecer ser possivel conduzir alguem a juizo e submete-lo, 

contra sua vontade, e ate a for~ a extrac;§.o de sangue, como tambem 

nao me pareceria razoavel fon;a-lo a ejaculav§.o, para obtenvao de 

esperma, nem for9ar alguem e fomecer elementos gnificos, de proprio 

punho, para exame grafotecnico. 

tambem nao me parece que o direito ao reconhecimento da 

paternidade seja indisponivel e por isso justifique a compulsoriedade, 

a irrecusabilidade da submissao a prova. Tal direito (ao 

reconhecimento da paternidade) e personalissimo. Pode ser exercido, 

ou nao. Pode haver desistencia da avao, mesmo depois de realizada a 

prova favoravel de DNA. 

Resumindo a questao de forma lapidar o Ministro Moreira Alves, com a 

sapiencia que lhe e peculiar, sustentou em seu voto que: "estamos, pois, diante de dois 

valores: uma disponivel; outro, que a Constituiyao resguarda, e que e o da intimidade. Em 

favor daquele nao se pode violar este". 

Atualmente existe o entendimento de que a recusa no bojo de uma a9ao de 

investigayao de paternidade - ao oferecimento espontaneo de material para exame 

hematol6gico, nao autoriza a conduyao coercitiva. E dizer, ha urn aceno da jurisprudencia no 

sentido de que se deve dar primazia ao direito a intimidade, a integridade fisica, respeitando

se desta feita, a recusa do suposto parente consangiiineo. Contudo, obtemperando o conflito 

de direitos constitucionais, a recusa ao exame deve ser considerada como presunyao juris 

tantum de paternidade, este e o teor do verbete da sumula n. 301 do Superior Tribunal de 

Justiya86
. 

1.3.2.2. 0 exemplo do direito a intimidade versus direito a informa.;ao 

A liberdade de expressao consiste enorme conquista do homem e enquanto 

seJa consagrada sem qualquer censura previa constitui trayo marcante das sociedades 

democraticas, nao apenas qualificando-a como tal, mas serV-indo ainda como medida de 

86 Siunula n. 301 do Superior Tribunal de Justiga. Em a gao de investigat6ria, a recusa do suposto pai em 
submeter-se ao exame de DNA induz a presungao juris tantum de paternidade. 
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determinado sistema democnitico, ou, nas palavras de Edilsom Pereira de Farias, "termometro 

d . d ' . ,87 o regtme emocrattco . 

Nesta mesma linha, nao se pode perder de mira que a Constitui<;ao Federal 

de 1988- a Constitui<;ao "Cidada"- teve como tra<;o marcante a supera<;ao e a ruptura como 

regime autoritcirio e nao pluralista vigente ate entao. Assim e que Luis Roberto Barroso aduz 

que a liberdade em geral - entre as quais se destaca a liberdade de expressao - e juntamente 

com 0 direito a vida e a integridade fisica urn dos valores imprescindiveis para a manten<;a da 

existencia digna 88
. 

De igual importancia tambem goza o direito a informa<;ao que mais que 

garantir direitos individuais inegavelmente ganha contomos que extrapolam a esfera de cada 

Cidadao isoladamente considerado, afigurando-se como urn direito coletivo. Contudo, em que 

pese a magnitude de tais direitos, imp5e-se considerar que a propria Constitui<;ao Federal traz, 

no artigo 220, paragrafo 1~89, como limites ao direito a informa<;ao a livre manifesta<;ao e 

pensamento, o direito de resposta proporcional ao agravo, sem prejuizo da indeniza<;ao pelos 

danos deles decorrentes, o livre exercicio de trabalho oficio ou profissao, o sigilo da fonte 

quando necessario ao exercicio profissional e a garantia da intimidade, a vida privada, a homa 

e a imagem das pessoas eo livre acesso as informa<;5es. Neste ultimo dos limites citados e 

que se passara concentrar as aten<;5es. 

Silva, em obra especifica sobre o direito a intimidade, aponta a dificuldade 

que surge ao se tentar fixar-lhe urn conceito juridicamente aceitavel, vez que a intimidade e 
urn valor intrinsecamente ligado a· cada ser humano, mas que inevitavelmente converge para o 

sentimento de que ha fatos e quest5es que nao podem ou nao devem ser compartilhadas com 

outras pessoas90
. 

Nao obstante a dificuldade encontrada pelo operador do direito quando se 

debru<;a diante da tarefa de conceituar em que venha consistir o direito a intimidade o 

retrocitado autor prop5e que: 

87 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao entre direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus 
a liberdade de expressao e informa~ao. Porto Alegre: Serio Antonio Fabris, 1996, p. 128. 

88 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressao, direito a informa~ao e banimento da publicidade de 
cigarro. In: Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 243-273. 

89 Artigo 220, paragrafo 1~ , da Constitui~o Federal. Nenhuma lei conteni dispositivo que possa embaravar a 
plena liberdade de informaviio jornalistica em qualquer veiculo de comunicaviio social, observado o disposto 
no artigo 5~ , N, V, X, XIII e XIV. 

90 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado e a 
constituiviio de 1998. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 30-38. 
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0 direito a intimidade deve compreender 0 poder juridico de subtra.ir 

ao conhecimento alheio e de impedir qualquer forma de vinculayao de 

aspectos da nossa vida privada, que segundo urn sentimento comum, 

detectavel em casa epoca e lugar, interessa manter sob reserva.91
• 

Portanto, do cotejo entre as proposic;oes feitas ate entao, pode-se 

validamente inferir que em algum momento e possivel que ambos os direitos entrem em reta 

de colisao. Nao por outra razao que Rene Ariel Dotti pondera que: "ainda que necessaria o 

recolhimento dos seres humanos em varias ocasioes de sua existencia, este fenomeno nao 

pode ser permanente e nem hostil aos interesses sociais"92
. 

Logo, segundo Eduardo Novoa Monreal o ser humano nao pode perrnanecer 

em uma redoma isolado de seus pares com os quais sequer estabelece comunicac;ao. Dai 

decorre, ainda esse autor, que nao se pode conceber como inviolavel qualquer aspecto da vida, 

mesmo se transcorrer em recinto fechado93
. Ora, se de urn lado a liberdade de expressao nao e 

absoluta porter que se conformar como direito a intimidade- denominado tambem como o 

direito de ficar s6 que, segundo David M. 0' Brien, significa a protec;ao do cidadao no tocante 

aos seus anseios, dores, prazeres, satisfac;oes, emoc;oes e sensac;oes e se consubstancia no mais 

compreensivo e valioso dos direito do homem civilizado94 
- e, de outro, este nao e absoluto 

vez que ha, que se respeitar o direito coletivo de terceiros em ter acesso ao conteudo de tais 

informac;oes, inevitavelmente, em algum momento, caracterizar-se-a o conflito de direitos 

fundamentais95
. 

A prop6sito, nao raramente tais questoes envolvendo choque entre direitos 

fundamentais entre si chegam aos tribunais patrios. Recentemente a revista "Epoca" cuidou 

desta questao para o que trouxe estampada na capa materia intitulada "0 fascinio da fofoca", 

a qual relatou a inconformidade do artista Roberto Carlos com a publicac;ao nao autorizada de 

uma biografia. Da materia consta que: 

o cantor estava irritado com o lanc;amento da biografia Roberto Carlos 

em Detalhes, do historiador Paulo Cesar de .A.raujo. Tude de born que 

91 SILVA, Edson Ferreira da Direito a intimidade: de acordo com- a doutrina, o direito comparado e a 
constituir;ao de 1998. Sao Pau1o: Oliveira Mendes, 1998, p. 39. ; ' 

92 DOTTI, Rene Ariel. Prote~ao da vida privada e liberdade de informa~ao: possibilidades e limites. Sao 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 73. 

93 MONREAL, Eduardo Novoa. Derecho a la vida privada y liberdad de informacion. 2. ed. Mexico, DF: 
Siglo Veintiuno Editores, 1981, p. 148-153. 

94 0' BRIEN, David M. Constitutional law and politics: civil rights and civil liberties. 5. ed. Nova Iorque: W. 
W. Norton & Company, Inc, 2003, v. II, p. 1210. 

95 Cf. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade e.a imagem versus a liberdade de 
expressao e informar;ao. Porto Alegre: Serio Antonio Fabris, 1996, p. 93-94. 
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a fama proporciona, Roberto Carlos recebe em doses generosas -

dinheiro, prestigio, belas mulheres, adorayao incondicional, prernios e 

verbete no Guinness. E natural que ele tambem receba o que a fama 

traz de ruim: a perda da privacidade96 (grifou-se). 

Fatalmente a quesHio chegou ao Poder Judiciario mediante ajuizamento de 

ac;ao de indenizac;ao por danos morais onde o referido artista ainda requer lhe seja deferido 

provimento jurisdicional determinando a retirada da obra de circulac;ao. 0 pedido de 

antecipac;ao dos efeitos da tutela foi deferido por decisao da lavra do MM. Juiz de Direito da 

20~ Vara Civel do Rio de Janeiro, Mauricio Chaves de Souza Lima97
, que restou 

fundamentada nos seguintes termos: 

A biografia de uma pessoa narra fatos pessoa1s, intimas, que se 

relacionam com o seu nome, imagem e intimidade e outros aspectos 

dos direitos da personalidade. 

Portanto, para que terceiro possa publica-la, necessaria e que obtenha 

a previa autorizayao do biografado, interpretayao que se extrai do art. 

5°, inciso X, da Constituic;ao da Republica, o qual dispoe serem 

inviolaveis a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas. 

Registre-se, nesse ponto, nao se desconhecer a existencia de principia 

constitucional afirmando ser livre a expressao da atividade intelectual 

e artistica, independentemente de censura ou licenc;a (inciso IX do 

mesmo art. 5°). 

Todavia, entrecruzados estes principios, hade prevalecer 6 primeiro, 

isto e, aquele que tutela OS direitos da personalidade, que garante a 
pessoa a sua inviolabilidade moral e de sua imagem. Alem do mais, 

conforme mansa jurisprudencia. nao esta compreendido dentro do 

direito de informar e da livre manifestacao do pensamento a 

apropriacao dos direitos de outrem para fins comerciais (grifou-se). 

Assim, presente a plausibilidade do direito alegado pelo autor da 

causa, ante a necessidade da sua p_r.evia autorizayao para a publicayao 

e para a explorac;ao comercial da sua biografia". 

96 ZORZANELLI, Marcelo; MENDONCA, Martha; BUSCATO, Marcela Voce gostaria que alguem se 
apropriasse de sua bist6ria: o desabafo de Roberto Carlos, irritado com uma biogra:fia nao-autorizada, provoca 
uma reflexao sobre a era das celebridades. Revista Epoca , Sao Paulo: Dezembro, n. 448, 2006, p. 115- 120, 

97 TRIBUNAL DE JUSTI<;A DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. 20~ Vara Civel. Processo n .. 
2007.001.006607-2. Juiz Mauricio Chaves de Souza Lima. Rio de Janeiro, RJ 22 fev. 2007. 
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Ao cabo do que concluiu, 

assim, presente a plausibilidade do direito alegado 

pelo autor da causa, ante a necessidade da sua previa autoriza<;ao para 

a publica<;ao e para a explora<;ao comercial da sua biografia. 

Presente, ainda, o requisito do receio de dano 

irrepanivel ou de dificil repara<;ao (art. 273, I, do CPC), na medida em 

que, nao concedida a medida ora pleiteada, permaneceni a 

comercializa<;ao da obra, fazendo com que novas pessoas tomem 

conhecimento de fatos cujo sigilo o autor quer e tern o direito de 

preservar. 

Ante o eh.'Posto, defuo a antecipac;ao dos efeitos da 

tutela, para determinar aos reus a interrup<;ao da publicac;ao, da 

distribuic;ao e da comercializac;ao do livro 'Roberto Carlos em 

Detalhes ', em todo o territ6rio nacional, no prazo de tres dias, sob 

pena do pagamento de multa diaria de R$ 50.000,00 (cinqi.ienta mil 

reais). 

No caso em apreyo :ficou nitido que o Poder Judicicirio nao desconheceu a 

existencia de ambos direitos, quais sejam, 0 direito a intimidade e 0 direito a liberdade de 

expressao. Ocorre que, no caso concreto- e importante que o leitor tenha sempre consigo esta 

ideia - foi dado maior peso aquele e nao a este. Por oportuno tambem e ressaltar que a 

questao, tal qual posta pelo nobre julgador, nao se trata de urn verdadeiro conflito de direitos 

fundamentais, senao de urn mero conflito aparente. 

Nao e demais relembrar que nao e toda e qualquer forma de exercicio de 

direito fundamental que encontra guarida no texto constitucional98
. Foi exatamente esta a 

conclusao do julgador da a<;ao movida pelo cantor Roberto Carlos ao argumentar que o direito 

a liberdade de expressao nao alberga 0 direito de se apropriar de fatos relatives a vida privada 

de outrem para dar-lhes destina<;ao comercial. 

Contudo, em outra decisao judicial envolvendo os mesmos direitos deu-se 

maior peso ao direito a liberdade de expressao. Em maryo de 2004 Law Kin Chong impetrou 

98 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~;ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1987, p. 217. 

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR



34 

mandado de seguranva no Supremo Tribunal Federal99 objetivando que suas imagens nao 

fossem divulgadas pela impressa quando de seu depoimento na Comissao Parlamentar de 

Inquerito que apurava a pirataria. 

0 impetrante obteve pronunciamento liminar positivo onde ficou registrado 

pelo Ministro Cezar Peluso que: 

e grave e delicada a questao agora reproposta no requerimento 

liminar, porque, com o envolver modalidade de colisao de principios 

constitucionais, implicara o reconhecimento da limitayao do ambito de 

urn deles, ponderada no exame das circunstancias do caso concreto, 

qualquer que seja o teor da resposta, que ha de ser pronta. 

Ap6s a concessao da antecipayao dos efeitos da tutela, o Presidente da 

Camara dos Deputados e o Presidente da Comissao Parlamentar de Inquerito - CPI da 

pirataria - protocolaram pedido de reconsideravao, ao argumento de que a decisao fora 

proferida invadindo a competencia constitucional do Poder Legislativo, vez que segundo o 

Regimento Intemo da Camara dos Deputados, compete ao seu presidente a decisao acerca do 

televisionamento ou nao de seus atos100
. 

Nao obstante, o Ministro relator nao reconsiderou sua decisao 

argumentando que esta garantido pela Constituivao Federal o acesso ao judiciario mesmo 

diante de atos interna corporis, bastando, para tanto que contra estes atos se oponha a 

pretensao de urn direito subjetivo violado101
. Ja com relavao ao referenda da liminar, o 

Ministro Cezar Peluso manteve seu posicionamento, manifestando-se nos seguintes termos: 

depois, a mim parece evidente - alias, isso ficou claro nas minhas 

decisoes, que, por sinal, em outro caso, tive a honra de ver citadas pela 

Ministra Ellen Gracie - que a decisao nao obstava nem obsta a 

99 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. MS-MC 24.832/DF. Ementa: COMISSAO 
PARLAMENTAR DE INQuERITO. Depoirnento. Indiciado. Sessao publica. Transrnissao e gravac;:ao. 
Admissibilidade. Inexistencia aparente de dano a honra e a imagem. Liminar concedida Referendo negado. 
Votos vencidos. Nao aparentam caracterizar abuso de ex:posit:;:ao da imagem pessoal na rnidia, a transmissao e 
a gravac;:ao de sessao em que se toma depoimento de indiciado, em E:omissao Parlamentar de Inquento. 
Relator: Min. CezarPeluso. Brasilia, 18 mar. 2004. DJ de 18.08.2006,p~ 19. 

10° Cf. Ministros do Supremo Tribunal Federal discutem direito de imagem e direito a inforrna<;:ao ao julgarem o 
MS de Law Kin Chong. Disponivel 
em:http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimasller.asp?CODIG0=85099&param=&tip=UN Acesso em: 
10 mar. 2007. 

101 Cf. Ministros do Supremo Tribunal Federal discutem direito de imagem e direito a inforrnac;:ao ao julgarern o 
MS de Law Kin Chong. Disponivel 
em:http:l/www.stf.gov.br/noticias/imprensalultimasller.asp?CODIG0=85099&param=&tip=UN Acesso ern: 
10 mar. 2007. 
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publicidade das sessoes, mas apenas limita a exposic;;ao perniciosa da 

imagem de quem nao se sabe se e testemunha ou se e indiciado, 

porque a Comissao Parlamentar de Inquerito nao predefine a condic;;ao 

em que o cidadao intimado deva comparecer e depor perante ela. [ ... ] 

Pode ser apresentado, sem julgamento nem recurso, como urn 

criminoso execravel, com ofensa irreparavel a sua honra objetiva e a 
sua imagem publica. Todos os poderes da Comissao estao intactos, e 

tambem os da imprensa, que pode assistir ao ato, fazer anotac;;oes, 

publicac;;oes, noticiar, etc. 

Seguindo o julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa acompanhou o relator 

argumentando, em sintese, que no confronto entre o direito a imagem e a liberdade de 

imprensa a ponderayao deve tender a defesa daquele102
, no que foi acompanhado pelo 

Ministro Gilmar Mendes. 

Outra soluyao, porem, deu o Ministro Ayres Brito que fundamentou sua 

decisao no artigo 220 da Constitui<;ao Federal103
, sustentando que: 

[ ... ] claro que ha interesse da imprensa em cobrir urn ato tipico de urn 

processo parlamentar de inquerito. A Constituic;;ao comec;;a, no trato da 

materia, por se fazer extremamente garantistica da liberdade de 

comunicac;;ao, a partir do caput do art. 220, que so admite, na 

transmissao do pensamento, da expressao, da informa<;ao e da cria<;ao, 

as restric;;oes dela propria, Constituic;;ao. 

102 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. MS-MC 24.832/DF. Ementa: COMISSAO 
P ARLAMENT AR DE INQuERITO. Depoimento. Indiciado. Sessao publica. Transmissao e gravac;ao. 
Admissibilidade. Inexistencia aparente de dano a honra e a imagem. Liminar concedida. Referendo negado. 
Votos vencidos. Nao aparentam caracterizar abuso de exposi<;:ao da imagem pessoal na midia, a transmissao e 
a gravayao de sessao em que se toma depoimento de indiciado, em Comissao Parlamentar de Inquerito. 
Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, 18 mar. 2004. DJ de 18.08.2006, p. 19. 

103 Artigo 220 da Constitui<;ao Federal. A manifestayao do pensamento, a criayao, a expressao e a informayao, 
sob qualquer forma, processo ou veiculo nao so:frerao qualquer restri<;:ao , observado o disposto nesta 
Constituiyao. Panigrafo 1~. Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embara9o a plena liberdade 
de informayao jornalistica em 9ualquer veiculo de comunicayao social, observado o disposto no art. 5~ , N, V, 
X, XIII e XIV.Paragrafo 2~. E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideol6gica e artistica. 
Panigrafo 3~. Compete a lei federal: I - regular diverstk$ e espetac~os publicos, cabendo ao Poder PUblico 
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se recomendem, locais e horarios em que Sua 
apresentayao se mostre adequada; II estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a 
possibilidade de se defenderem programas on programa<;:oes de radio e televisao que contrariem o disposto no 
art 221, bern como da propaganda de produtos, praticas e serviyos que possam ser nocivos a sallde e ao meio 
ambiente. Paragrafo 4~. A propaganda comercial de tabaco, bebidas alco61icas e terapias estani sujeita a 
restriyoes legais, nos termos no inciso II do panigrafo anterior e conter<i, sempre que necessano, advertencia 
sobre os maleficios decorrentes de seu uso. Panigrafo 5~. Os meios de comunicayao social nao podem, direta 
ou indiretamente, ser objeto de monop6lio ou oligop6lio. Paragrafo 6°. A publicayao de veiculo impressa de 
comunicayao independe de licenya de autoridade. 
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Noutra passagem de seu voto o Ministro Ayres Brito reconheceu 

identicamente que a Constituic;ao Federal tambem elevou ao status de direito fundamental o 

direito a intimidade, a imagem, a honra e a vida privada, porem concluiu serem direitos prima 

facie de modo que admitem restric;oes pontuais, dentre as quais, o direito a informac;ao, 

contraponto do direito de expressao, outorgado a toda coletividade e que se fortalece 

sobretudo quando se esta diante de uma democracia. Porquanto, veja-se: 

a democracia e urn regime de informac;ao por excelencia e, por isso 

mesmo, prima pela excelencia da informac;ao. E claro que a 

informac;ao televisada ganha essa tonalidade de excelencia, de 

transparencia. No caso, entendo que nao houve, nao existe direito 

liquido e certo do impetrante de ver sua imagem subtraida do 

televisamento direto. 

Acompanhando a divergencia posicionaram-se os Ministros Marco Aurelio 

- para o qual entre o conflito entre o coletivo e o individual deve-se prestigiar a coletividade -

, Carlos Velloso - que sustentou que os atos judiciais e identicamente as sessoes das 

Comissoes Parlamentares de Inquerito devem ser, em regra, a luz do artigo 93, IX104 da 

Constituic;ao Federal, publicos ficando sob reserva apenas quando houver algum motivo 

razoavelmente justificante, o que, na especie, nao vislumbrou -, Sepulveda Pertence para o 

qual eventuais injustic;as seriam nao menos que conseqiiencias inexoraveis da imunidade 

parlamentar, que tern como urn de seus aspectos a publicidade das falas dos parlamentares - e 

pela Ministra Ellen Gracie105
. 

Assim e _que, ao cabo desses exemplos hauridos do Poder Judiciario, 

pretendeu-se demonstrar que a questao relativa a colisao entre direitos fundamentais, afora a 

complexidade da qual goza, pode conduzir a uma ou outra soluc;ao, tudo, como ja se deixou 

registrado, a depender do caso concreto. Tal fato, nao implica dizer que nao ha criterios para 

que diante de uma situac;ao fatica se possa estabelecer qual dentre os direitos conflitantes deve 

gozar de primazia, inclusive, ao proprio Poder Judiciario e vedado deixar de solucionar as 

104 Artigo 93,1 X da Constituic;ao Federal. Todos os julgamentos dos 6rg?os do Poder Judici8.rio serao publicos, e 
:fundamentadas todas suas decisoes, sob pena de nulidade, podendo a 'lei limitar a presenc;a, em detenninados 
atos, as pr6prias partes e a seus ad.vogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservac;ao do direito a 
intimidade do interessado no sigilo nao prejudique 0 interesse publico a informac;ao. 

105 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. MS-MC 24.832/DF. Ementa: COMISSAO 
PARLAMENTAR DE INQuERITO. Depoimento. Indiciado. Sessao publica. Transmissao e gravac;ao. 
Admissibilidade. Inexistencia aparente de dano a honra e a imagem. Liminar concedida. Referendo negado. 
Votos vencidos. Nao aparentam caracterizar abuso de exposic;ao da imagem pessoal na midia, a transmissao e 
a gravac;ao de sessao em que se toma depoimento de indiciado, em Comissao Parlamentar de Inquerito. 
Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, 18 mar. 2004. DJ de 18.08.2006, p. 19. 
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lides sob o argumento de que nao ha lei regulando a materia. Por estas razoes e que as 

aten96es se voltam, neste momento, para uma proposta de fixa9ao de urn criterio habil a 

solucionar a colisao entre direitos fundamentais. 

1.4. Lei da colisao 

Diante da constata9ao de que os direitos fundamentais ao entrarem em linha 

de tensao podem levar o interprete a optar por conferir preponderancia a urn em detrimento de 

outro, surge a necessidade de se estabelecer as diretrizes dentro das quais se estrutura a 

solu9ao das colisoes. 

Com tal objetivo, Robert Alexy elabora a lei de colisao106
, que tern 

relevancia nao apenas por propiciar a solu9ao dos conflitos, mas tambem porque por meio 

deJa se chega a urn ponto fundamental para o deslinde do debate que ora se trava, o resultado 

da pondera9ao de bens107
- que sera abordada posteriormente com mais vagar. 

Alexy para explicar o que venha a sera lei de colisao parte de uma situa9ao 

hipotetica onde se pretende, por for9a de uma norma penal, realizar uma audiencia quando o 

inquirido corre fundado risco de sofrer urn ataque cardiaco. Neste caso, argumenta o jurista 

alemao, que ha urn estado de tensao entre o direito do Estado de bern aplicar o direito penal e 

o direito do reu a garantia de sua integridade fisica e, em ultima analise - mas nem por isso 

menos importante - o direito a vida, os quais devem ser, por for9a de mandamento 

constitucional, tutelados por este mesmo Estado108
. 

Impoe-se reconhecer que a analise isolada de cada urn destes direitos leva 

ao interprete a resultados opostos e, no caso concreto, urn deles limita a concretiza9ao do 

outro. Tal fato nao significar negar que ambos nao gozem de mesma hierarquia, afinal, tern 

assento na Constitui9ao, o que torna inviavel a declara9ao de invalidez de urn quando 

confrontado o outro109
. 

Deve-se fazer, neste ponto, urn paralelismo entre a impossibilidade de se 

declarar a invalidade de urn dos principios e a eficacia de que gozam as normas 

constitucionais. Ora, as normas constitucionais, inclusive as .normas programaticas, gozam, 

106 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 90 e ss. 

107 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colislio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 126. 

108 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 90. 

109 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 126-127. 
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mesmo que em minimo grau de efetividade e aplicabilidade110
. E dizer, de outro modo, que os 

direitos existem e tao-somente por existirem devem ser realizados e as normas constitucionais 

nao se esquivam desta regra111
, sob pena de se tomarem normas vazias, resultantes de urn 

discurso politico descomprometido com a civilidade112
. 

Delmo de Abreu Dallari per:filha deste mesmo entendimento se 

manifestando nos seguintes termos: 

sera totalrnente inutil todo o cuidado para elaborar uma Constitui<;ao 

se ela nao for efetivamente aplicada e respeitada. [ ... ] Por esse rnotivo, 

entre outros, a Constitui<;ao nao deve conter preceitos de aplica<;ao 

impossivel ou que contrariern a realidade socialm. 

E justamente por se considerar que as normas constitucionais gozam de 

efetividade e que nao se pode declarar a invalidade de urn principio quando em colisao com 

outro, de modo que a declarac;ao de invalidez, neste caso, seria equivalente a negar o proprio 

principio. Por isso e que a soluc;ao do conflito entre direitos fundamentais passa 

necessariamente pelo estabelecimento de uma relac;ao de precedencia condicionada114
. 

Contudo, e de se perguntar: precedencia condicionada a que? Condicionada 

as situac;oes caracterizadoras do caso concreto. Pode-se assim afirmar que determinado 

principio "x" tern maior peso - entenda-se, razoes suficientes - do que o principio "y" dentro 

dos limites das condic;oes "z" emergentes de urn fato concreto "a". Porem, se o fato tido em 

considerac;ao for "b" e as condic;oes que dele afloram forem "w" e perfeitamente possivel que 

o principio "y" tenha maior peso do que o "x"115
. 

assentado que: 

A questao nao passou despercebida por Norberto Bobbio que deixou 

e preciso partir da afirma<;ao obvia de que nao se pode instituir urn 

direito a favor de urna categoria sern suprimir urn direito de outras 

110 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2006, p. 266. No rnesmo sentido. Cf. STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e 
principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 97 e ss. 

111 BARROSO, Luis Roberto. Interpreta~ao e aplica~ao da constitui~o. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 
227. ~· 

112 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 97 e ss. 

113 Apud BARROSO, Luis Roberto. Interpreta~ao e aplica.,:ao da constitui.,:ao. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 
1998, p. 227, notan. 242. 

114 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 92. 

115 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 93. 
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categorias de pessoas [ ... ] deve-se falar em direitos fundamentais nao 

absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em 

certo ponto, urn limite insuperavel na tutela de urn direito igualmente 

fundamental, mas concorrente. E, dado que e sempre uma questao de 

opiniao estabelecer qual o ponto em que urn termina e o outro come~ 

a delimitac;;ao do ambito de urn direito fundamental do homem e 
extremamente variavel e nao pode ser estabelecida de uma vez por 

todas116
• 

Eis entao a justificativa para o fato de que quando se ilustrou a coli sao de 

direitos fundamentais com os exemplos do DNA e da liberdade de expressao versus direito a 

intimidade, deparou-se com decisoes diametralmente opostas. Note-se que os principios em 

xeque eram, nos exemplos dados, sempre os mesmos. Contudo, por questoes especificas de 

cada caso atribuiu-se em cada hip6tese maior peso para urn dos direitos fundamentais. 

Ademais, e preciso deixar bern vincado que a decisao acerca de se conferir 

maior peso a determinado direito fundamental nao significa o aniquilamento do outro, que 

continua a existir, mas naquele caso concreto cedeu ao outro, isto porque a constitui9ao e una, 

ou seja, a interpreta9ao acerca de suas normas deve ser feita buscando sua coesao e unidade117 

, que nada mais e, segundo Konrad Hesse, do que uma tarefa de otimizavao. Otimizar, ainda 

segundo Hesse, significa que os limites devem ser estabelecidos aos bens e valores em linha 

de colisao a fim de que ambos alcancem, em cada caso concreto, uma efetividade 6tima118
. 

0 que se faz e urn juizo de ponderavao entre os bens - com o prop6sito de 

conferir-lhes harmonia, eis que a ConstituiyaO nao pode ser interpretada as tiras119 
- 0 qual 

tanto pode nortear o legislador quando da produvao de normas restritivas de direitos 

fundamentais quanto a atividade dos 6rgaos julgadores na hip6tese de se depararem com 

conflitos nao solucionados por lei, mas que, nem mesmo por isso, podem ficar sem a 

respectiva tutela jurisdicional120
. A prop6sito, o Ministro Teori Albino Zavascki leciona que: 

a chamada "concordancia pratica, entre os direitos fundamentais 

eventualmente tensionados entre si, e obtida mediante regras de 

116 BOBBIO, Norberta. A era dos direitos. Trad Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 42. 
117 S1EINMETZ, Wilson Antonio. Colislio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 94-95. . 
118 HESSE, Konrad. Escritos de derecbo constitncional: selecci6n. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 

1983, p. 48-49. 
119 GRAU, Eros Roberto. A ordem economica e a constitui-;ao de 1988: interpretac;ao e critica. 21. ed. Sao 

Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 181. 
12° CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitncional e teoria da constitui-;ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 

2000,p. 1232-1233. 
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solus:ao estabelecidas ou por via da legislas:ao ordinaria ( solus:ao 

legislativa dos conflitos) ou pela via judicial direta. A primeira 

(solus:ao pela "via legislativa") e possivel dar-se sempre que forem 

previsiveis os fenomenos de tensao e de conflito, sempre que for 

possivel intui-los, a vista do que comumente ocorre no mundo dos 

fatos. Ja a construs:ao da regra pela "via judicial" direta se tomara 

necessaria quando inexistir regra legislativa de solus:ao, ou quando 

essa (construida que foi a base de mera intuiyao de possiveis conflitos) 

se mostrar insuficiente ou inadequada a solus:ao do conflito 

concretizado[ .. .]. Em qualquer caso, considerada a inexistencia de 

hierarquia, no plano normative, entre os direitos fundamentais 

previstos na Constituicao, a solus;ao do conflito ha de ser estabelecida 

mediante a devida "ponderacao de bens e valores" concretamente 

colidentes, de modo que a se identi:fique uma relaQao especifica de 

prevalencia deles 121 (grifou-se). 

Interessante notar ainda que a par de se configurar como urn criterio formal 

para soluc;ao de conflitos em materia de direitos fundamentais, o criteria da ponderac;ao, - o 

sopesamento de bens - se afigura verdadeiro instrumento concretizador da dignidade da 

pessoa humana. Nao por outra razao que Daniel Sarmento sustenta que a atividade de 

ponderac;ao ou nos dizeres de Canotilho, balanceamento ad ho/ 22 
- deve se voltar para 

valores supremos de nossa ordem constitucional - liberdade, igualdade, fraternidade e justic;a 

- que sao cunhados no a.mago do principia da dignidade da pessoa humana, atribuindo a 
ponderac;ao, desta feita, uma afrrmac;ao substantiva123

. 

Ademais, a composic;ao entre direitos fundamentais conflitantes deve 

pnmar, igual maneira, pela concordancia pratica entre os bens juridicos envolvidos pelo 

campo de tensao de modo a evitar que a decisao venha a sacrificar totalmente urn em relac;ao 

ao outro. Contudo, o que se verifica e que esta busca pela harmonizac;ao nada mais e do o 

juizo de ponderac;ao ao qual se fez menc;ao acima124
. Logo, por mais este motivo deve-se 

121 ZA V ASCKI, Teori Albino. A antecipa¢.io da tutela e a colisao de direitos :fundamentais. Revista da 
Associa~ao dos juizes do Rio Grande do Sui. Porto Alegre, out, n 64, 1995, p. 395-417. 

122 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 1202. 

123 SARMENTO, Daniel. A pondera~ao de interesses na constitui~ao federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2003, p. 73-74. 

124 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui.yao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 1188. 
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atentar para a importancia da ponderavao como criteria solucionador de conflitos entre os 

direitos fundamentais. 

Por fim, nao se pode desconsiderar que a soluvao da colisao entre direitos 

fundamentais deve ter sempre como norte a ponderavao de bens, nao importando se tal 

soluvao decorre de atividade legislativa ou, na sua ausencia, de atividade do proprio Poder 

Judiciario. 
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2. DIREITOS FUNDAMENTAlS E SEUS LIMITES 

Como se notou, OS direitos fundamentais nao sao absolutes, tanto e que a 

propria Constitui<;ao Federal, a exemplo de suas anteriores, admite sejam eles 1imitados125
. 

Mas nem por isso, e este e o prop6sito deste breve intr6ito, deve-se supor que toda 

interferencia legislativa no ambito dos direitos fundamentais e se da mediante a imposi<;ao de 

limites. 

Ha nesse sentido, a necessidade de se divisar as normas restritivas de 

direitos fundamentais daquelas que apenas lhes dao conforma<;ao. Com efeito, ha nonnas 

constitucionais que tern conteudo por demais aberto o que dificulta sejam satisfeitas126
, a 

exemplo do que ocorre que com os direitos a organiza<;ao e ao procedimento, que exigem 

tanto a cria<;ao de 6rgaos, como a elabora<;ao de normas para que se possa gozar de outros 

direitos127
. Especificando ainda mais o exemplo trazido refere-se aquilo que Robert Alexy 

chama de direitos a procedimentos judiciais e administrativos128
. Com efeito, de pouco 

adiantaria a previsao constitucional no sentido de que o direito liquido e certo, quando nao 

amparado por habeas corpus ou habeas data, seria tutelado pelo mandado de seguran<;a se 

nao houvesse ato nonnative infraconstitucional regulamentando esse remedio her6ico129
. 

Portanto, esclarecido que o desenvolvimento normative dos direitos 

· fundamentais no plano infraconstitucional tanto pelas leis restritivas quanto pelas leis 

confonnadoras130
, cumpre-se diferenciar umas das outras131

. Neste especial interessantes sao 

os apontamentos de Christine Oliveira Peter da Silva no sentido de que nao raramente nonnas 

confonnadoras de direitos fundamentais sao aquelas, que de qualquer maneira, disp5em sobre 

o conteudo desses direitos. Contudo, - adverte a referida autora - o sentido a ser considerado 

125 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e contn.Jle de constitucionalidade. 3. ed. Saraiva: Sao 
Paulo, 2004, p. 24. 

126 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade eo controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica; 2003, p. 150-151. 

127 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: 
Saraiva, 2004, p. 9-10. _{t 

128 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 471. 

129 Cf. BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade 
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 151. 

130 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fwtdamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 27. 

131 0 professor Jorge Miranda tambem aponta a diferenya entre concretiza~tao legislativa e restri~tao. Cf. 
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Lisboa: CoimbraEditora, 1998. v. IV, p. 298. 
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no que tange a conformavao de direitos fundamentais tern como pressuposto a manuten9ao do 

ambito de protevao destes mesmos direitos 132
. 

Impoe-se reconhecer que no9ao do que sejam normas conformadoras de 

direitos fundamentais tern como ponto de partida o reconhecimento de que ha certos direitos 

fundamentais que nao sao exeqiiiveis per si por carecerem de densidade133
. Assim e que estas 

normas se prestam a conferi aos direitos fundamentais maior exeqiiibilidade134
, garantindo

lhes fortalecimento no seio constitucional135
. 

Portanto, em materia de direito fundamental, estas normas quando muito 

estabelecem com mais precisao certos conceitos, reproduzindo mais claramente o conteudo 

daquelas - normas - que veiculam direitos fundamentais 136
. Cumpre-se notar que nestes 

casos, como a lei nao acrescenta nem retira o ambito de protevao dos direitos fundamentais, a 

atividade legiferante esta autorizada independentemente de autorizavao constitucional137
. 

Ilustrando tais afrrma96es Gilmar Ferreira Mendes argumenta: 

sem pressupor a existencia das normas de direito privado relativas ao 

direito de propriedade, ao direito de propriedade intelectual e ao 

direito de sucessoes, nao haveria que se cogitar de uma efetiva 

garantia constitucional desses direitos. Da mesma forma, a fulta de 

regras processuais adequadas poderia transformar o direito de 

protevao judiciaria em simples esfor9o te6rico 138
• 

Nao bastasse, ha ainda outro tipo de norma resultante de interven9ao 

legislativa nesta materia que igualmente nao se caracteriza como uma restri9ao vez que 

cuidam tao-somente de alocar os direitos no mundo juridico. Neste aspecto, Vieira de 

Andrade argumenta que ha determinados preceitos com assento constitucional que embora 

132 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermeneutica de direitos fundamentais: uma proposta 
constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 127. 

133 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 1165. 

134 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Lisboa:.CoimbraEditora, 1998. v. IV, p. 298. 
135 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 

Coimbra: Almedina, 1987, p.228 
136 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 

Coimbra: Almedina, 1987, p. 227/228. Cf. SILVA, Christine Peter da. Hermeneutica de direitos 
fundamentais: uma proposta constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 126. 

137 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1987, p. 226. 

138 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Mamres; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 214. 
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sejam imediatamente aplicaveis nao prescindem das benesses decorrentes de sua organizaviio 

e adaptaviio a vida real139
. Ocorre que em tais hip6teses, para o sobredito jurista portugues, 

as leis sao leis regulamentadoras [ ... ] que organizam e disciplinam a 

boa execuc;ao dos preceitos constitucionais e que, com essa finalidade, 

poderao quando muito, estabelecer condicionamentos ao exercicio dos 

direitos. A sua intencao nao e restringir. mas pelo contrario. assegurar 

praticamente e fortalecer o direito fundamental constitucionalmente 

declarado140 (grifou-se). 

Portanto, nada impede que se diferencie a reserva de lei reguladora da 

reserva de lei restritiva, com fundamento de que no primeiro caso o legislador promove uma 

limitavao intema - quando, por exemplo, regula os efeitos do casamento141 ou ainda quando 

regula as normas relativas a capacidade juridica142 ao passo que no segundo, a limitaviio ao 

direito fundamental e extema - o que ocorre, segundo Canotilho, quando se imp5e "restri96es 

a partir de fora a liberdade de escolha de profissao"143
. 

Em contraposiviio, ha determinadas ocasi5es em que o legislado~ volta suas 

atividades para alem da mera conformavao e da regulamentaviio, obrando de tal modo a 

atingir a nucleo do direito fundamental144
, surgindo assim as leis efetivamente restritivas de 

direitos fundamentais. Dai a razao de se qualificarem como normas que atingem de forma 

restritiva situa96es que, inicialmente, se incluem sob o ambito de prote9ao dos direitos 

fundamentais145
, impedindo, desta forma a multiplicavao entre os direitos fundamentais146

. 

Consoante livao de Jorge Reis Novaes a concep9ao dos limites, em 

conformidade com a teoria extema aqui adotada, e marcada por urn modelo de garantia que 

serve como instrumento de controle da interven9ao estatal no ambito de prote9ao de direitos 

fundamentais, viabilizando sobremaneira a verificaviio no sentido de se aferir se a intervenyao 

139 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1987, p. 227. 

140 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituic;ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1987, p. 227. 

141 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000,p. 1224-1225. 

142 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1987, p. 227/228, notan. 26. <' 

143 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p.1225. 

144 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituic;ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1987, p. 229 

145 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituic;ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000,p. 1223. 

146 SILVA, Christine Peter da. Hermeneutica de direitos fundamentais: uma proposta constitucionalmente 
adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 129. 
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tern autoriza<;ao constitucional e se e adequada constitucionalmente147
. Portanto, s6 sao 

legitimas as restri<;5es que tiverem assento diretamente na constitui<;ao ou aqueles que se 

originarem de lei ordinaria admitida no mundo juridico com fundamento na propria 

constitui<;ao, que sao denominadas, respectivamente, restri<;5es imediatas e mediatas148
. 

Como visto o fenomeno da restri<;ao de direitos fundamentais nao se 

confunde com a conforma<;ao nem com a regulamenta<;ao. Alem de necessitar de autoriza<;ao 

constitucional ou ter fundamento no tex:to constitucional, as restri<;5es atuam diretamente no 

ambito de prote<;ao dos direitos fundamentais. Nao destoam destas considera<;5es as li<;5es de · 

Suzana de Toledo Barros para a qual: 

[ ... ]a partir dessas ideias nao se pode ser traido pelo raciocinio de que 

o problema dos direitos :funda.mentais se reconduziria, ein ultima 

analise, a uma tarefa de confonna<;ao pelo legislador, mesmo quando 

um estudo sobre a essencia desses direitos encartados no Tex:to 

Constitucional demonstre que a grande maioria deles carece de 

interpositio legislatioris. A admitir uma tal conclusao. estar-se-ia a 
' 

negar um regime especial para a interven<;ao do legislador com 

objetivo restritivo inequivoco149(grifou-se). 

Feitas estas considera<;5es, a abordagem do tema proposto cmge-se ao 

estudo tao-somente das leis restritivas dos direitos fundamentais, deixando-se para outra 

oportunidade a aprecia<;ao das normas conformadoras e regulamentadoras. Neste compasso, a 

analise recaira, neste memento, sobre as restri<;5es diretamente constitucionais e, 

posteriormente as indiretamente constitucionais. 

2.1. Restri~oes diretamente constitucionais 

As normas constitucionais que se prestam a restringir imediatamente 

direitos fundamentais tern natureza bi-fronte. E dizer, tanto sao garantias de direitos na exata 

medida em que asseguram urn ambito de prote<;ao relativamente ao direito fundamental, como 

sao normas que preveem diretamente limites a este mesmo ambito de prote<;ao a qual 

147 Apud FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restric;oes. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2007, p. 143. 

148 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica: 2002, p. 227. 

149 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritiva de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica: 2003, p. 155. 
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garantiu. Entretanto, o legislador nao esta impedido de reproduzir, em seus atos normativos, 

os limites diretamente trazidos no bojo do texto constituciona1150
. 

Todavia, o reconhecimento destes limites nao e pacifica na doutrina. Peter 

Lerche levanta tal problematica sustentando que os limites diretamente constitucionais podem 

nao se configurar propriamente uma restric;ao, senao apenas uma questao a ser resolvida a luz 

dos elementos do tipo, ou tatbestand151
. Portanto, sob este prisma nao ha restric;5es 

diretamente constitucionais, mas elementos integrantes da norma152
. 

Exemplificando, Robert Alexy153 faz menc;ao ao artigo 8~, paragrafo 1~ da 

Lei Fundamental Alema que tras em seu bojo norma semelhante ao artigo 5~, XVI da 

Constituic;ao Federal154
. Neste diapasao, admitindo-se inexistirem limites internes "reunir-se 

pacificamente, sem armas" seria apenas urn elementos do tipo e nao urn limite impasto pelo 

proprio ordenamento constitucional. 

A controversia trac;ada acima faz ressurgir mais uma vez o debate que se 

trava entre a teoria extema e a teo ria interna 155
. Como sobredito, para a teo ria interna nao ha. 

como divisar o direito fundamental da sua respectiva restric;ao, dai porque' "reunir-se 

pacificamente, sem armas", constituiria o proprio ambito de protec;ao do direito fundamental 

previsto no artigo 5°, XVI da Constituic;ao Federal. Portanto, para a teoria interna, as 

manifestac;oes armadas ficam a margem da protec;ao constitucional e seriam, nos dizeres de 

Wilson Antonio Steinmetz, urn nao-direito 156
. 

A teoria interna, ao que tudo indica, e adotada por Nicolao Dino de Castro e 

Costa Neto que ao tratar da fun<;ao socio-ambiental destaca que 

[ ... ] nao atua como uma limita<;ao ex1:erna ao direito de propriedade. 

Antes, integra o conteudo da propriedade, amoldado-a a satisfa<;ao de 

outros valores constitucionais que possuem o tra<;o da 

15° CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 1235-1236. 

151 Apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet 
Hermeneutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 227. 

152 S1EINMETZ, Wilson Antonio. Colisa.o de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 30. . · 

153 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 277-278. 

154 Artigo 5~ XVI da Constituic;ao Federal. Todos podem reunir-se paci:ficamente, sem armas, em locais abertos 
ao publico, independentemente de autorizac;ao, desde que nao frustrem outra reuniao anteriormente convocada 
para o mesmo local, sendo apenas exigido previo aviso a autoridade competende. 

155 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 227-228. 

156 S1EINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 30 e ss. 
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":fundamentalidade" ( promO<;ao da dignidade da pessoa; constrw;ao 

de uma sociedade justa e solidaria; erradicayao da miseria; 

desenvolvimento nacional, etc.). Esta-se diante, pais, de urn conteudo 

:funcional do direito de propriedade157
. 

Assim e que para o referido autor nao ha como estabelecer, de urn lado o 

direito de propriedade e, de outro, a necessidade de que seu exercicio observe os limites 

essenciais a preservac;ao do meio ambiente ecologicamente equilibrado, de modo a preserva

lo para a atual e futuras gerac;oes, conforme preconiza o artigo 225 da Constituic;ao Federal158
. 

Como contraponto, a teoria extema - aqui adotada - compreende que 

existem direitos aos quais se impoem restric;oes alocadas cada qual em seu respective grupo, o 

dos direitos e o das restric;oes. Sendo assim, os adverbios "pacificamente" e "sem armas" 

seriam nada mais do que limites impostos diretamente pelo texto constitucional ao direito 

prima facie de reuniao, o que se coaduna com a concepc;ao de principios que se deu 

anteriormente aos direitos fundamentais159
. 

Em outras palavras, primeiro se garante o direito de reunir-se publicamente, 

contudo, ato continuo, se estabelece que nao e toda e qualquer aglomerac;ao que tern amparo 

constitucional. 0 mesmo se diga com relac;ao ao exemplo do direito de propriedade e a sua 

func;ao s6cio-ambiental. A priori o constituinte originario tratou de conferir o direito de 

propriedade, mas posteriormente cuidou de impor que seu exercicio nao se de de forma 

absoluta, impondo, para tanto, a obrigatoriedade de que se compatibilize com a preservac;ao 

do meio ambiente. 

Retomando as considerac;oes expostas acerca do direito de reuniao, a toda 

evidencia, para se estabelecer se determinada e OU nao pacifica e precise delinear OS contomos 

do que venha a ser "pacifico". Mais uma vez, com apoio na doutrina de Alexy e em 

consonancia com que se sustentou anteriormente, e necessaria uma interpretac;ao diante de urn 

caso concreto, atividade esta que deve ter como ponto de partida a ponderac;ao entre o 

principia da liberdade de reuniao com os demais principios e valores que levaram o 

157 COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro e. Prot~ao juridica do meio ambiente. Belo Horizonte: Del Rey, 
2003, p. 55. 

158 Artigo 225 da Constituic;:ao Federal. Todos tern o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bern 
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o 
dever de defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras gerac;:oes. 

159 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 278. 
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constituinte origiml.rio a limitar tal liberdade160
. Assim, arremata Alexy, as decis5es 

conferindo menor peso ao direito fundamental, quatsquer que sejam suas formulac;oes, 

pertencem ao campo das restric;5es161
. 

Gilmar Ferreira Mendes sustenta que o regime de excevao instalado diante 

do estado de defesa e do estado de sitio e fonte legitima de restric;oes emanadas diretamente 

emanadas da Constituic;ao. Com efeito, a Constituic;ao Federal em seu artigo 136, paragrafo 

1~162 possibilita que se estabelevam restriv5es especiais aos direitos de reuniao, sigilo de 

comunicac;ao telegrafica, teleronica e de correspondencia. Relativamente ao estado de sitio os 

limites sao mais robustos163 uma vez que gravitam em torno da liberdade de locomovao, da 

liberdade de comunicavao em geral e de seu respectivo sigilo, da inviolabilidade do domicilio 

e do direito de propriedade164
. 

Por fim, e interessante observar que esses limites impostos diretamente pela 

propria constituic;ao ligam-se umbilicalmente as normas que veiculam garantias e desta jun<;ao 

e que se deflui efetivamente 0 ambito de proteyaO concretamente assegurado pelos preceitos 

constitucionais 165
. 

2.2.Restri~oes indiretamente constitucionais: a exigencia de lei 

Paralelamente os limites impostos pelo proprio texto constitucional ha ainda 

os limites impostos por lei elaborada com autorizac;ao constitucional166
. Tal sistematica de 

160 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrir. Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 279. 

161 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 279. 

162 Artigo 136, panigrafo 1, da Constituigao Federal. 0 decreto que instituir o estado de defesa deter:minara o 
tempo de sua duragao, especificara as areas a serem abrangidas e indican'i, nos termos e limites da lei, as 
medidas coercitivas a vigorarem, deutre as seguintes: I - restrigoes aos direitos de: a - reuniao, ainda que 
exercida no seio das associagoes; b - sigilo das correspondencias; c - sigilo de comunicagao telegratica e 
telefonica. 

163 Artigo 139 da Constitui9ao Federal. Na vigencia do estado de sitio decretado com :fundamento no art. 137, I, 
so poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: I- obrigagao de permanencia em determinada 
localidade; IT - detengao em edi:ficio nao destinado a acusados on condenados por crimes comuns; ill 
restrigoes relativas a inviolabilidade da correspondencia, ao sigilo das comunicagoes, a presta9llo de 
informagoes e a liberdade de imprensa, radiofusao e televisao, na forma da lei; N- suspensao da liberdade de 
reuniao; V - bnsca e apreensao em domicllio; VI - intervengao nas empresas de servigos piiblicos; vn -
requisigao de bens. Paragrafo unico. Nao se inclui nas restri<tOes do inciso ill a difusao de pronunciamentos de 
parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas, desde que liberada pela respectiva mesa 

164 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: 
Saraiva, 2004, p. 29. 

165 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed Coimbra: Almedina, 1991, p. 617. 
166 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 

Estudios Constitucionales, 1993, p. 282. 
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restric;ao, como bern advertem Gilmar Ferreira Mendes167 e Vieira de Andrade168
, remonta a 

Declarac;ao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 que ja no seu inicio previa que: 

a liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao prejudique 

outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao 

tern por limite senao os que asseguram aos outros membros da 

sociedade o gozo dos mesmos direitos. Esses limites apenas podem 

ser determinados pela lei169 (grifou-se). 

Deste modo, quando preceitos constitucionais estabelecem a possibilidade 

de limitac;ao infraconstitucional aos direitos fundamentais e que surgem os chamados direitos 

sujeitos a reserva legal 170
. Esta noc;ao de que existem direitos fundamentais sujeitos a reserva · 

legal tnis consigo uma questao de competencia 171
' isto porque, sob 0 aspecto da formalidade, 

va.Iidas sao normas infraconstitucionais restritivas se - e somente se - forem oriundas do 

poder com atribuic;oes para elabora-las com observancia ao devido processo legislativo172
. 

Assim, leis restritivas levadas a efeito com autorizac;ao do poder constituinte origimirio,sao 

em ultima analise normas de competencia. 

Evidentemente que, nestas situac;oes, nao se esta diante de uma hip6tese em 

que se atribui amplos poderes para o legislador restringir os direitos fundamentais ao seu 

talante. De fato, as leis restritivas de direitos fundamentais existem enquanto tais para 

viabilizar que todos possam, dentro de uma perspectiva do menor sacrificio possivel, fruir de 

seus bens. Ocorre que, como bern aponta Robert Alexy, a nao intervenc;ao legislativa em 

materia de direito fundamental quando expressamente autorizada pela constituic;ao e fato tao 

desastroso quando a sua intervenc;ao em excesso173
, vez que coloca em xeque o proprio 

ambito de prote<;ao do direito fundamental. Dai decorre a importancia do conteudo essencial 

167 MENDES, Gilrnar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: 
Saraiva, 2004, p. 29. 

168 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1997, p. 213. ;· 

169 Artigo 4~ da Declarac;ao dos Direitos do Hornern e do Cidadao. 
17° CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. eel. Coimbra: Almedina, 1991, p. 617. 
171 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 

Estudios Constitucionales, 1993, p. 283. 
172 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 32-33. 
173 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 

Estudios Constitucionales, 1993, p. 283. 
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do direito fundamental, que sera objeto de abordagem mais a frente e que serve como limite a 
atividade legislativa, ao qual se chega por intermedio do ja repisado juizo de ponderac;ao174

. 

Posto isto, tal qual ocorre com as restric;oes diretamente constitucionais 

essas que se analisam neste t6pico tambem possuem natureza bi-fronte ou hibrida. J. J. Gomes 

Canotilho anota com precisao que as leis restritivas de direitos fundamentais sao ao mesmo 

tempo normas de garantia e normas de autorizac;ao de restric;oes. Explica o constitucionalista 

portugues que estabelecem garantias a partir do momento em que asseguram protec;ao a 

determinado direito fundamental e, ao mesmo tempo, con:fiam ao Poder Legislative a 

possibilidade de fixar limites ao ambito de protec;ao constitucionalmente garantido175
. 

Levando-se em conta de considerac;ao este ultimo aspecto das normas 

restritivas de direitos fundamentais, qual seja, o fato de serem normas de autorizac;ao e que se 

trava o debate voltado para estabelecer se a atividade legislativa, nestas ocasioes, ·e apenas· 

declarat6ria porquanto tao-somente reafirma limites estabelecidos no proprio bojo 

constitucional ou, do contrario, se e constitutiva de limites. 

Canotilho sustenta que o legislador, ao exercer seu poder, nao cria urn 

limite, apenas interpreta176 e, portanto, declara limites impostos pelo constituinte177
. Neste 

especial nao discrepam as considerac;oes de Konrad Hesse segundo as quais 

na medida em que o legislador normaliza os limites, tra9ados pela 

Constitui9ao, da liberdade juridico-fundamental em leis ordi.mirias, ele 

mesmo nao limita essas liberdades; ele comprova s6 declaratoriamente 

limites ja tra<;ados178
• 

0 inconveniente desta COrrente e que ha CaSOS em que e 0 legislador quem 

decide se impoe ou nao a restric;ao autorizada pelo constituinte originario. Assim, existem 

casos nos quais a restric;ao e admitida a vista do peso dos principios opostos e o legislador 

estaria livre para conferir-lhe efeito ou nao, sendo que a eventual opc;ao pelo estabelecimento 

do limite nao pode ir alem daquilo estabelecido constitucionalmente a fim de realizar o direito 

174 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 283-284. 

175 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucionaJ. 5. ed Coimbra: Almedina, 1991, p.617. 
176 MENDES, Gihnar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 

constitucionaJ e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 231. 
177 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 

2000, p. 1236. 
178 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alemanha. Trad. Luis 

Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 252. 
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fundamental da melhor maneira possivel. Logo, perfeitamente possivel visualizar restric;oes 

com efeito constitutivo179 

Por estas razoes e que Gilmar Ferreira Mendes, com fundamento em Otto 

Bachof, ratifica que "importantes vozes na doutrina sustentam que a restric;ao a direito nao se 

limita a uma constatac;ao do que efetivamente vige, mas que o legislador esta autorizado, 

nesses casos, a estabelecer autenticas limitac;oes dos direitos de liberdade"180
. Nesta linha o 

Tribunal Constitucional Alemao, ao apreciar uma questao relativa a liberdade de profissao, 

deixou sedimentado que o Poder Legislativo tern a possibilidade de impor restric;oes a 

determinado oficio, mas a promoc;ao da capacidade profissional pode ficar sujeita tao-somente 

ao livre jogo da forc;a da economia181
. Ora, isto nada mais e do que reconhecer a possibilidade 

de lei infraconstitucional constituir uma efetiva limitac;ao com base em autorizac;ao 

constitucional. 

As restric;oes indiretamente constitucionais podem ser, segundo Gilmar 

Ferreira Mendes182
, no que e acompanhado por Suzana de Toledo Barros183

, amplas ou 

simples e limitadas ou qualificadas, as quais serao objeto de estudo a seguir. 

2.2.1. Restrir;oes amplas ou submetidas a reserva de lei simples 

Por intermedio das restric;oes sujeitas a reserva legal o constituinte 

originario apenas remete ao legislador derivado o mister de, em momento futuro, conferir 

limites ao conteudo direito amplamente previsto no corpo do texto constitucional184
. 

Contudo, a liberdade confiada ao legislador nao esbarra em urn conteudo especifico, ou seja, a 

Constituic;ao Federal nao exige que o ato normativo persiga uma finalidade especial185
. 

Nao obstante, o aplicador do direito nao pode ser levado a concluir que se 

esta diante de urn caso em que a norma infraconstitucional pode dispor a seu bel prazer acerca 

dos direitos fundamentais, isto porque ha toda uma sistematica de delimitac;oes a atuac;ao 

179 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 284-285. 

180 MENDES, Gihnar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Saraiva: Sao 
Paulo, 2004, p. 32. 

181 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fundamentales. Trad. EI.Qesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 285. ,, 

182 MENDES, GihnarFerreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 232. 

183 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 166. 

184 FREITAS, Luiz Fernando Calli de. Direitos fundameutais: limites e restri<;oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2007, p. 163. 

185 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: 
Saraiva, 2004, p. 33. 
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legislativa, a qual, em doutrina, vern estampada sob o r6tulo dos "limites dos limites" 186. 

Noutro giro cumpre-se notar que toda esta discricionariedade legislativa- expressao utilizada 

por Suzana de Toledo Barros187
- e caracterizada por varias formulas, a saber: "na forma da 

lei", "nos termos da lei", "salvo nas hip6teses previstas em lei", ou ainda "nas hip6teses 

previstas em lei"188
. 

Da leitura do artigo 5°, da Constituis;ao Federal, pode-se validamente pins;ar 

o inciso LVIII, donde se extrai a garantia de que, salvo nas hip6teses previstas em lei, nao se 

levani a cabo a identificas;ao criminal daqueles civilmente identificados. De outra maneira, 

em algumas passagens 

o constituinte ulitiza-se de fonnas menos precisas, submetendo o 

direito fundamental a aplica<;ao de conceito ou instituto juridico que 

reclama densifica<;ao. E o que se verifica nas seguintes hip6teses: 

XLLL - a lei considerara crimes inafian<;aveis e insuscetiveis de gra<;a 

ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e 

drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por 

eles respondendo os mandantes, os executores e os que p~dendo evita

los, se omitirem; LXVI - ninguem sera levado a prisao ou nela 

mantido quando a lei admitir a liberdade provis6ria, com ou sem 

fian<;a; LXVII - nao havera prisao civil por divida, salvo quando o 

responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de 

obriga<;ao alimenticia e a do depositario irrfiel189
. 

Cumpre-se notar que legislador possui ampla discricionariedade para definir 

os crimes hediondos, conceito juridico por demais abstrato, o que faz com que a reserva legal 

se aproxime muito de uma hip6tese de interpretac;ao constitucional mediante lei190
. Dizer que 

conteudo daquilo que se entende por hediondez :ficou a cargo de lei e nada mais e do que 

refors;a a tese aqui defendida de que ha ocasioes em que os limites sao efetivamente 

constituidos por obra legislativa, mesmo havendo respaldo da Constituic;ao Federal. 

186 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restri9oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2007, p. 164, nota n. 607. ~·· 

187 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 166-167. 

188 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 233. 

189 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: 
Saraiva, 2004, p. 34 e ss. 

190 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Marti.res; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 234. 
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2. 2. 2. Restri9oes limitadas ou submetidas a reserva de lei qualificada 

0 travo distintivo da restrivao sujeita a reserva de lei qualificada consiste no 

fato de que a autorizavao constitucional imp5e sejam atendidos determinados pressupostos ou 

ainda o alcance de objetivos especificos191
. Assim, a ordem constitucional autoriza sejam 

feitas restriv5es, contudo, exige-lhes urn plus, urn algo a mais, dai dizer-se que a atividade 

legislativa esta jungida a consecuvao de determinadas finalidades. 

Contudo, tais afirmav5es nao podem, segundo Suzana Toledo, 

fixar uma regra segundo a qual, em se tratando de reservas legais 

especificas, nenhum espac;o de liberdade restaria ao legislador, ate 

porque, tem-se insistido, ha uma multiplicidade de situac;oes a ser 

levada em considerac;ao na justificac;ao de uma interferencia legal aos 

direitos :fundamentais constitucionalmente previstos. Mesmo quando a 

Constituic;ao delimita a intervenc;ao na esfera dos direitos 

:fundamentais, especificando certas condic;oes ao legislador, nem 

sempre ha determinac;ao global de limites. A previsao da finalidade da 

restric;ao nao exclui a liberdade d escolha dos meios192
• 

Nada obsta, porem, que o texto constitucional ja traga consigo as balizas da 

atuavao legislativa quando da imposivao de limites a determinado direito. Aqui, eventual 

excesso nao e aferido pelo controle jurisdicional da adequavao dos meios eleitos aos fins 

colimados, mas sim pela verificayao da presenva ou nao das condiv5es previamente 

estabelecidas pelo constituinte193
. 

Da jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal extrai-se o HC 73351/SP 

onde ficou assentado que o artigo 5°, XIll da Constituivao Federati94 nao e auto-aplicavel, de 

forma que, a violayao das comunicav5es tele:ffinicas para fins de investigayao criminal ou de 

instruvao processual penal exige lei que estabeleva as hip6teses em que tal medida poder ser 

autorizada judicialmente195
. Por ocasiao do julgamento - quando ainda nao havia sido editada 

191 S1EINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 35. 

192 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o· controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 167. 

193 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 167. 

194 Artigo 5°, XII da Constitui9ao Federal. E inviolavel o sigilo da correspondencia e das comunica96es 
telegr;ificas, de dados e das comunica96es telefonicas, salvo no ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6tese~ 
e na forma que a lei estabelecer para fins de investiga9ao criminal ou instru9ao processual penal. . 

195 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. HC 73.351/SP.Ementa: HABEAS COUPUS. 
ACUSACAO V AZADA EM FLAGRANTE DE DELITO VIABlLIZADO EXCLUSN AMENTE POR MEIO 
DE OPERACAO DE ESCUTA 1ELEFONICA, MEDIANTE AUTORIZACAO JUDICIAL. PROVA 
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a Lei n. 9 .296, de 24 de julho de 1996 - o Ministro Ilmar Galvao, entao relator, argumentou 

que 

a inviolabilidade do sigilo das comunicac;oes estabelecidas no 

dispositivo em aprec;o, por encerrar, nao apenas uma proibic;ao, mas 

tambem uma garantia constitucional, e norma que se reveste de 

aplicabilidade imediata e direta, possuindo todos os meios e elementos 

necessarios a sua executoriedade, razao pela qual entrou a produzir e 

efeito desde o momento da promulgac;ao da Constituic;ao. E certo que 

essa eficacia podeni vir a ser restringida, no interesse da investigac;ao 

criminal ou instruc;ao processual penal, por meio de lei que discipline 

as hip6teses e a forma em que, por ordem judicial, tal se possa dar, 

conforme previsto no referido dispositivo. Essa complementac;ao 

normativa, todavia, como facilmente se percebe, nao diz com a 

eficacia da proibic;ao, mas com a possibilidade de vir esta a ser 

refreada, em face dos fins explicitados, o que e coisa diametralmente 

oposta. 

Portanto, nao basta a superveniencia de lei para que decisao judicial, 

devidamente fundamentada, e preciso, pois, que haja vincula<;ao da intercepta<;ao teleronica, 

autentica medida cautelar preparat6ria, a investiga<;ao ou instru<;ao criminal. Alinhado a tal 

afrrma<;ao e o posicionamento, ainda no julgamento retromencionado, do Ministro Marco 

Aurelio, para o qual 

a excec;ao, segundo o inciso XII do artigo 5~ da Carta de 1988, corre a 
conta apenas das comunicac;oes telefOnicas e, ai, o legislador 

constituinte teve urn cuidado maior, ate mesmo considera a pratica 

policial. Jungiu a possibilidade de vir-se a ter a interceptac;ao 

telefOnica, primeiro, a uma ordem judicial emanada de 6rgao investido 

do oficio judicante, e segundo, mesmo assim, remeteu a legislac;ao 

que, conforme exposto no inciso xn, deve prever de maneira nao 

exemplificativa, mas exaustiva, as hip6teses e a forma para chegar-se 

ILICITA. AUSENCIA DE LEGISLA<:;AO REGULAMENTADORA. ART, 5~, XII, DA CONSTITUI<:;AO 
FEDERAL. FRUITS OF TIIE POISONOUS TREE. 0 Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, 
assentou o entendimento no sentido de que sem a edi~ao de lei definidora das hip6teses e da forma indicada no 
art. 5~ XII, da Constitui~ao nao pode o juiz autorizar a interceptac;ao de comunicac;ao tele:ffinica para fins de 
investigac;ao criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude de interceptac;ao teleronica - a falta da lei que, nos 
termos do referido dispositivo, venha a disciplina-la e viabiliza-la - contamina outros elementos probat6rios 
eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das informac;oes obtidas na escuta. Relator: Min. 
I1mar Galvao. Brasilia, DF, 9 mai. 1996. DJ de 09.05.96. 
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a intercepta<;ao. Mais do que isso, colou a intercepta<;ao a investiga<;ao 

criminal ou instruyao processual. 

Logo, nao se pode conceber qualquer medida legislativa que venha autorizar 

a violac;ao do sigilo das comunicac;oes teleronicas para fins outros que nao aqueles 

especificamente delineados no artigo 5~ :xn da Constituic;ao Federal. Esta compreensao leva 

a inexonl.vel conclusao de que o artigo 57, II196 da Lei n. 4.117, de 27 de agosto de 1962- que 

institui o C6digo Brasileiro de Telecomunicac;oes - nao foi recepcionado pela ordem 

constitucional vigente por autorizar indistintamente a desconsiderac;ao da protec;ao as 

telecomunicac;oes. Em conclusao, quando determinada restric;ao fica condicionada a reserva 

legal qualificada a atividade legiferante tern que perseguir justamente o objetivo trac;ado pelo 

constituinte sob pena de ser inconstitucional ou nao ser recepcionada, a depender, 

respectivamente, da superveniencia ou nao da norma em relac;ao a Constituic;ao Federal de 

1988. 

2.3. Os limites imanentes 

Como visto nos t6picos anteriores, as restric;oes ou sao previstas pela 

propria norma constitucional ou dela possuem expressa autorizac;ao. Nao obstante, ha casos 

em que inexistem tais permissivos197
, o que aumenta sobremaneira a possibilidade de conflito 

ante da possibilidade do cometimento de excessos por parte dos titulares de direitos 

fundamentais 198
. 

Surge, desta feita, a impressao de que os direitos fundamentais nao suj eitos 

a Iimitac;oes diretas ou indiretas nao comportariam qualquer tipo de restric;ao199
. 6.corre que 

nao se pode perder de mira que as normas constitucionais devem ser interpretadas de tal modo 

a impedir a existencia de contradic;ao ente si, ou seja, deve-se buscar a consonancia entre as 

196 Artigo 57, ll da Lei n. 4.117/1962. Nao constitui viola~o de telecomunica~o: IT- 0 conhecimento dado: a
ao destinatario da telecomunica~ao ou a seu representante legal; .b - aos intervenientes ao curso da 
telecomunica~ao; c - ao comandante ou chefe, sob cujas ordens imedhitas estiver servindo; d- aos o:ficiais do 
govemo, junto aos concessionano ou permissionarios; e - ao juiz competente, mediante requisi9i.io ou 
intima9ao deste. 

197 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~lio. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 1237. 
198 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 240. 
199 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 

leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 168. 
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decis5es basicas da constituic;ao, o que nada mats e do que velar pela pnmazta da 

concordancia pratica e da unidade do ordenamento constitucionaeoo. 

A partir dessa diretriz e possivel sustentar, com apoio na doutrina de Robert 

Alexy, a legitimidade da fixac;ao de restric;oes a direitos fundamentais nao jungidos a 
necessidade de reserva legal. Tal restric;ao, conquanto seja possivel, e excepcional e, por isto 

mesmo, s6 pode ser levada a efeito nos casos em que se verifica a colisao entre direitos de 

terceiros e outros valores assentados no texto constitucionae01
. 

A constatac;ao de que as colis5es sao praticamente inevitaveis se traduz na 

necessidade de se conferir protec;ao aos direitos fundamentais, o que implica no exercicio do 

dever de legislar202
. E observar que 

em decorrencia de uma teoria constitucionalmente adequada aos 

direitos fundamentais, que o legislador tern uma implicita autorizayao 

para regular conf:litos entre o exercicio de direitos cttias respectivas 

esferas de prote<;ao se afigurem colidentes, assim como, nos casos em 

que nao haja lei disciplinando os limites necessaries, cabe ao juiz, no 

julgamento do caso, estabelece-los203
• 

Dai decorre, portanto, o entendimento de Peter Haberle, para o qual os 

limites imanentes sao insitos aos direitos fundamentais204 e se justificam na exata medida em 

que os individuos assim como a coletividade possuem valores intrinsecos que se realizam de 

maneira 6tima quando se inter-relacionam. E exatamente sobre este enfoque e que J. J. Gomes 

Canotilho sustenta a existencia de uma chiusula de comunidade, na qual os direitos estariam 

sempre limitados des que possibilitando risco de perigo em bens juridicos essenciais a 
mantenc;a da coletividade205

. 

De outro modo, a teoria das limitac;oes horizontais, ao justificar a existencia 

dos limites imanentes, propoe que o exercicio de direitos fundamentais tern como postulado a 

200 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional: selecci6n. Ma<lri: Centro de Estudios Constitucionales, 
1983, p. 48. 

201 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 281. ,., 

202 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restric;oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2007, p. 158. 

203 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 169. 

204 HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Trad. Joaquin Brage 
Camazano. Madri: Dykinson, 2003, p. 54. 

205 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 1238. 

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR



J 

57 

reserva de arnizade e de nao-prejudicialidade, como 6bices - lirnites - aos pressupostos 

faticos e juridicos dos referidos direitos. A conceps;ao continua sendo aquela segundo a qual o 

direito fundamental e efetivarnente urn direito sern restris;oes. Contudo, tal regra pode ceder 

ante urn dialogo de argurnento e contra-argurnento ou ainda ern relacao a pondera<;ao de 

principios constitucionais, chegando-se, desta feita, a urn ponto 6tirno de racionalidade e 

adequa<;ao206
. Assirn que, para esta teoria, argurnenta Canotilho, 

os charnados limites imanente sao o resultado de uma ponderac;ao de 

principios juridico-constitucionais conducente ao afastamento 

de:finitivo, num caso concreto, de uma dimensao que prima facie, 

cabia no ambito prospectivo de urn direito, liberdade e garantia207
• 

A esta argurnenta<;ao acresce que a ponderac;ao conduz 

a construc;oes juridicamente controlaveis nao carecidas do background 

teoretico e met6dico de uma teoria reduzida do tatbestand, ou seja, 

uma teoria que recorre a restric;ao do ambito de protec;ao para 

solucionar questoes delicadas de limites de colisoes208
• 

Robert Alexy, por seu turno, justifica os lirnites irnanentes, nao por serern 

decom3ncia de que as liberdades ja seriam lirnitadas desde o inicio, o que levaria a idealizac;ao 

de urn tipo norrnativo de cunho restritivo. Ao contrario, Alexy propoe seja alargado o ambito 

do tatbestand, mesmo que isso irnplique o aurnento dos casos de colisao de direitos 

fundarnentais. Ern verdade, o que se expande nao e a protec;ao definitiva, mas sirn a protec;ao 

prima facie e tal expansao possibilita igualrnente o alagamento das hip6teses ern que tensao 

entre direitos poden.l ser solucionada por rneio do resultado de urna ponderac;ao209
. 

Ja Jose Carlos Vieira de Andrade se posiciona no sentido de que o conteudo 

dos direitos fundarnentais seria dado pela clausula de nao-perturba<;ao. Logo, os direitos 

lirnitar-se-iarn entre si de tal forma que o exercicio de urn iria tao-sornente ao ponto de nao 

turbar o exercicio dos demais210
. 

206 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da c~nstitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, P- 1239. _{;· 

207 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 1240. 

208 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 1240. 

209 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 311 e ss. 

210 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~lio portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1987, p. 218. 
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Em que pese tais correntes acerca da razao de ser dos limites imanentes, 

deve-se ter em mira que tais limites existem primordialmente por duas raz5es. A primeira e o 

fato de serem insitos aos direitos fundamentais211
, a segunda pelo caniter principiol6gico do 

qual desfrutam212
. Noutro compasso, acredita-se que independentemente de adotar-se qual ou 

tal teoria, a delimitayao destes limites prescinde de urn jogo de equilibria entre bens e val ores 

essenciais tanto individualmente como para a convivencia social harmonica213
, o que nada 

mais e do que pondeni-los214
. 

2.4. 0 limite dos limites dos direitos fundamentais 

A ordem constitucional ao mesmo tempo em que convive com a existencia 

dos limites tnis consigo .urn conjunto de parfunetros dentro os quais os estes podem ser 

impostos, sem que com isso, deixem de ser legitimos215
. E necessaria, pois, levar em 

considera9ao que ate mesmo as referidas restriy5es sofrem limita96es216 que, para Hesse, sao 

barreiras a limitayaO de direitos fundamentais217
. 

Portanto, ao legislador incumbe observar requisitos formais e materiais para 

delimitar o ambito normativo dos direitos fundamentais218
. Os requisitos formais perfazem 

uma redoma de prote9ao a qual recai sobre as exigencias de urn ato legislative restritivos de 

direitos. Adversamente os requisitos materiais se prestam a garantir que a lei restritiva de 

direitos com o principia da proporcionalidade, da generalidade e abstra9ao, da nao

retroatividade e com a salvaguarda do nucleo essencial219
. 

211 HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derecbos fnndamentales. Trad. Joaquin Brage 
Camazano. Madri: Dykinson, 2003, p. 54. 

212 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 172. 

213 HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el estado constitucional. Trad. Jtirgern Saligrnann. Granada: 
Comares, S.L, 2003, p. 99. 

214 Cf. STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 57 e ss. . 

215 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites.1e restri~oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2007, p. 185. 

216 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle ,de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: 
Saraiva, 2004, p. 41. 

217 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alemanba. Trad. Luis 
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 266. 

218 STUMM, Raque1 Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 67. 

219 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Alrnedina, 1991, p. 622-623. 
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2.4.1. Estrutura das leis restritivas 

2.4.1.1. Necessidade de lei e suas implica.;oes 

Nenhuma restri<;ao ou limite pode ser imposto senao por lei, de modo que os 

expedientes administrativos nao se prestam para reduzir 0 ambito de prote<;ao dos direitos 

fundamentais. Ao contnlrio, o administrador deve agir com fundamento neste ato normativo e 

no exercicio de urn poder vinculado:f220
. Tal requisito e corohirio no principia da legalidade 

segundo o qual ninguem pode ser obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo senao em virtude 

d l ·221 ' . -e e1 e e a contrapost<;ao 

a quaisquer tendencias de exacerbac;ao personalista dos governantes. 

Opoe-se a todas as fonnas de poder autoritario, desde o absolutista, 

contra qual irrompeu, ate as manifestavoes caudilhescas ou 

messiamcas tipicas dos paises subdesenvolvidos. 0 principia da 

legalidade e o antidoto natural do poder monocnitico ou oligarquico, 

pois tern como raiz a ideia de soberania popular, de exaltac;ao da 

cidadania. Nesta ultima consagra a radical subversao do anterior 

esquema de poder assentado na relac;ao soberano-sudito (submisso)222
• 

Contudo, este autor - em que pese reconhecer a magnitude de tal requisito 

notadamente por ser o tra<;o marcante dos Estados de Direito - defende que a exigencia de lei 

para que se estabele<;am os limites deve ser vista com certa cautela. Nao se nega que a 

atividade legislativa nem sempre podeni ser exauriente o bastante para regular todas as 

hip6teses em que pode haver con:flitos entre direitos fundamentais, mas nem por isso casos 

envolvendo choques de liberdade deixam de chegar ao Poder Judiciario. Neste caso, defende- . 

se que o juiz estaria sim autorizado a, por intermedio de urn criterio de pondera9ao, restringir 

urn em detrimento da salvaguarda de outro que a vista de urn caso concreto possui maior peso. 

A prop6sito, nao ha lei limitando as hip6teses em que urn sujeito poderia 

eventualmente e contra sua vontade ser submetido a exame de DNA, mas nem por isso o 

judiciario poderia se quedar inerte e nao se pronunciar quando tal pretensao fosse deduzida 

em juizo. Tanto e assim que se trouxe acima exemplos colhidos. da jurisprudencia e isto nada 

mais e do que se conceber o Poder Judiciario como guardiao ,do Estado de Direito, da unidade 

e higidez do ordenamento constitucional. 

220 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Lisboa: Coimbra Editora, 1998. v. N, p. 304. 
221 Artigo 5°, IT da Constituic;ao Federal. Ninguem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao 

em virtude de lei. 
222 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, 

p. 89. 
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Portanto, quando este autor sustenta a necessidade de lei para que sejam 

feitas restri«;oes o que pretende afirmar e que, acaso o legislador volte seus esfor«;os para 

proceder a imposi«;ao de algum limite, o meio correto e habil a estabelece-lo e a lei. Estas 

considera<;5es pessoais sao corroboradas pelo entendimento de Luiz Fernando Calil de F eitas, 

para quem: 

[ ... ] a pratica de atos que importe afeta9ao desvantajosa de direitos 

:fundamentais sem expressa ou implicita autoriza9ao constitucional e 

legal impossibilitada, sem embargo de poder a Administra9ao Ptiblica, 

para solucionar casos concretes afetos as suas atribui9oes, ter acesso 

direto a normas de direitos :fundamentais. Em tais situa9oes, a mesma 

autoriza9ao implicita a lei restritiva, possibilita o ato administrative 

que veicula ponderayao dos bens em conflito de molde a concretizar 

as normas constitucionais aplicaveis a especie. 0 que ja nao se admite 

como possivel e a atuayao do administrador com foros de restri9ao 

generica, abstrata e impessoal, eis que a tanto somente a lei pode 

chegar em decorrencia do principia da legalidade223
• 

E mais adiante exemplifica: 

figure-se aqui a hip6tese de casa noturna que realiza espetaculos que, 

de alguma forma, exponham pessoas a situavoes ofensivas a dignidade 

humana. A inexistencia de previsao legislativa em tal sentido, a nosso 

juizo, nao obsta de forma absoluta a que o poder publico, no exercicio 

do poder de policia, pratique ato administrative tendente a fazer cessar 

tal atividade. 0 que nao seria admissivel e a normatiza9ao, par ato que 

nao seja lei em sentido formal, de tais comportamentos: tal tarefa, par 

certo restritiva de direitos fi.mdamentais, ainda que visando a protevao 

de outros hens constitucionalmente protegidos, incumbe ao Poder 

Legislativo224
. 

Feitas estas observa<;oes pessoais, e preciso salientar que a atividade 

legiferante deve ter sempre em mira a busca, no proprio texto constitucional, do 

fundamento para o exercicio de suas competencias, 5onferindo, desta feita seguran<;a 

as rela<;5es sociais225
. Nao fosse suficiente, exige-se tambem - ate mesmo como 

223 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restric;oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2007, p. 188. 

224 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restric;oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2007, p. 188, nota IL 691. 

225 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 623. 
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imperative de seguranva - que a lei restritiva indique com precisao e clareza os 

direitos que, por intermedio dela, sao objeto de proteyao226
, 0 que possibilita tambem 0 

controle judicial destes atos. 

A lei, entretanto, por mais precisa que seja ainda sim nao se presta, 

por si, para restringir direitos fundamentais. Canotilho aponta ainda que este ato deve, 

da mesma maneira, dirigir-se a urn numero indeterminado ou indetermimivel de 

pessoas, regulando, deste modo, indeterminados ou indetermimiveis casos227
. Logo, 

nao se pode conceber restris:oes casuisticas ou pontuais sob pena de restarem violados 

os ditames da igualdade materiae28
. 

Exatamente sob este mesmo argumento que repousa a tese no 

sentido de que nao apenas as leis individuais e concretas sao ilegitimas, mas tambem 

aquelas que tern uma aparencia de abstravao, mas que na pratica produzem efeitos 

concretes, ou seja, as leis abstratas com efeitos concretes. Por este motive que Jorge 

Miranda aduz que ficam proibidas tanto as leis individuais como as leis gerais e 

concretas229
, que consistem em medidas que formalmente contem uma determinavao 

abstrata, contudo, materialmente - de acordo com os efeitos que lhes sao pr6prios -

voltam-se a regular determinadas pessoas ou situay5es230
. 

. · .... } 
.·';~~ 

; .·.~·;;. 

~~ 
Paralelamente ao dever de clareza, abstravao e generalidade tambem 

como imperative de seguranva juridica nao sao admitidas leis restritivas com efeitos 

preterites, ou seja, que atribuam conseqiiencias juridicas a fates verificados em 

momenta anterior a sua entrada em vigor. A doutrina se controverte, segundo 

Canotilho, no sentido de saber sea referida imposivao e aplicavel apenas as hip6teses 

de retroatividade total ou se e extensive! de igual modo a retroatividade parciae31
. 

Jorge Miranda, no que e acompanhado, entre n6s, por Luiz Fernando 

Calil de Freitas232
, argumenta que 

as leis restritivas nao podem ter efeito retroativo (art. 18~, n. 3, ap6s 

1982) - porque leis retroativas, envolvem pessoas e actos 

226 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Lisbom.'CoimbraEditora, 1998. v. IV, p. 305. 
227 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. eel Coimbra: Ahnedina, 1991, p. 625-626. 
228 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3.ed. Sao Paulo: 

Saraiva, 2004, p. 73. 
229 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Lisboa: Coimbra Editora, 1998. v. IV, p. 305. 
23° CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed Coimbra: Ahnedina, 1991, p. 625-626. 
231 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Ahnedina, 1991, p. 627. 
232 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restri<;oes. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado, 2007, p. 192. 

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR



62 

determinados ou determinaveis e, por conseguinte, nao revestem 

carater geral e abstrato e ofendem a con:fian~ dos cidadaos, a proteger 

- embora em graus variaveis - tanto nas rela<;oes materiais como 

processuais. Nao pode haver nao s6 leis restritivas ( ou seja: que se 

apliquem a situay()es ja esgotadas ) mas tambem leis restritivas 

parcialmente restritivas ( quer dizer: a situa<;oes findas no passado e 

ainda nao terminadas)233
• 

A seguranc;a juridica, com principio geral de direito, nao pode ser deixada a 
margem mesmo quando se tratam de fatos que aconteceram no passado, mas cujos efeitos se 

protraem no tempo. 0 que se pretende conferir e seguranc;a aos fatos, levando-se em 

considerac;ao para tanto, o momento em que perfazem os requisitos necessarios para 

ingressarem no mundo juridico, pouco importando, para esta finalidade, se os efeitos deles 

decorrentes ja se exauriram anteriormente a lei ou se, do contrario, se prolongam para alem da 

vigencia da lei restritiva. 

2.4.1.2. Proibic;ao de excesso e protec;ao ao niicleo essencial dos direitos fundamentais 

0 estabelecimento de urn criterio habil a pautar a atividade do Poder 

Legislativo quando da elaborac;ao de leis passa, acredita-se, pelo reconhecimento de uma 

essencia a ser preservada em cada direito fundamental. Isto e, a lei pode sim validamente 

restringir determinado direito fundamental, - desde que sejam observadas as caracteristicas ja 

mencionadas- porem, e preciso preservar seu nucleo. :E o que se deflui validamente do ja 

mencionado artigo 60,§ 4~, IV, da Constituic;ao Federal 234
. 

Cumpre-se observar que alguns paises, tais como Portugal e Espanha, 

consagraram textualmente a necessidade da protec;ao daquilo que Jorge Miranda denomina de 

conteudo essencial dos preceitos constitucionais235
, ou ainda nos dizeres de Canotilho, o 

principio da salvaguarda do nucleo essenciat236
, que tern como finalidade servir de 6bice 

contra o abuso do poder, limitando, assim, a atividade do legislado:(237
. 

Em que pese o ordenamento constitucional brasileiro vigente nao 

estabelecer a consagrac;ao de tal principio, seu reconhecimento' se impoe vez que os direitos 

de liberdade conquanto sejam concebidos como garantias institucionais merecem ser 

233 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Lisboa: Coimbra Editora, 1998. v. IV, p. 306. 
234 Artigo 60§, 4~ IV, da Constituictao Federal. Nao sera objeto de deliberactao a proposta de emenda tendente a 

abolir: IV- os direitos e garantias fundamentais. 
235 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, v. IV, p. 340. 
236 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 630. 
237 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, v. IV, p. 341. 
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protegidos em sua essencia mesmo que minimamente evitando, ass1m, restric;5es 

desproporcionais238 
. Dentro deste contexto, ha duas teorias que se giram em tomo da 

prote<_;:ao do nucleo essencial, ou nucleo duro dos direitos fundamentais, quais sejam; a teoria 

absoluta cujos adeptos sustentam que esta essencia seria intangivel, estabelecida 

abstratamente239 e, como seu contraponto, a teoria relativa, segundo a qual o limite essencial 

ha de ser fixado em cada caso, mediante a ponderac;ao de bens ou valores240
. 

Mas o fato e que como bern adverte Gilmar Mendes tanto uma quanto outra 

corrente nao se prestam adequadamente a estabelecer urn criteria por meio do qual se pode 

chegar validamente ao corac;ao destes direitos. Se de urn lado dificil e estabelecer em abstrato 

o minimo essencial de urn determinado direito fundamental, de outro a adoc;ao da teoria 

relativa poderia ampliar sobremaneira o leque de possibilidades relativamente a flexibilizac;ao 

dos direitos em aprec;o241
. 

Neste sentido, Vieira de Andrade obtempera ambas as correntes propondo 

sejam complementares entre si, ou seja, por meio de urn juizo de ponderac;ao - teoria relativa, 

portanto - se chegaria a urn nucleo essencial absoluto, urn minima de valor a ser preservado, 

concluindo que a proporcionalidade seria urn elemento inato ao poder de limitar direitos 

fundamentais conferido ao legislado?42
. Peter Harbele tambem aponta para a necessidade de 

se vincular reciprocarnente os objetivos da teoria absoluta e da teoria relativa, por meio dos 

quais se pode chegar a urn ponto conciliador243
. 

Justamente sabre este dever de protec;ao de urn nucleo minima, essencial 

dos direitos fundamentais que se sobreleva a importancia da proibi<_;:ao de excesso, isto porque 

o legislador nao pode agir deliberadamente em materia de direitos fundamentais sob pena de, 

em ultima analise, afrontar o proprio direito garantido e, por conseguinte, a dignidade da 

238 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermeneutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 242/243. Cf. SIT.. VA, Christine 
Peter da Hermeneutica de direitos fundamentais: uma proposta constitucionalmente adequada. Brasilia: 
Brasilia Juridica, 2005, p. 135. 

239 CANOTll..HO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 631. 
240 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 

2004, p. 43/44. 
241 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 

2004, p. 44/45. 
242 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui~ao portuguesa de 1976. 

Coimbra: Almedina, 1987, p. 234/235. 
243 HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Trad. Joaquin Brage 

Carnazano. Madri: Dykinson, 2003, p. 67. 
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pessoa humana244
. Neste compasso, salvaguardar o nucleo duro das liberdades em aprec;o e 

garantir, na mesma medida, a primazia da pessoa humana que nos dizeres de Rizzatto Nunes 

[ ... ] e 0 principal direito fundamental constitucionalmente garantido 

[ .. .]. E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema 

constitucional posto e o ultimo arcabou90 da guarida dos direitos 

individuais. A isonomia serve, e verdade, para chegar ao equilibria 

real, porem visando concretizar o direito a dignidade. E a dignidade 

que da a dire9ao, o comando a ser considerado primeiramente pelo 

interprete. [ ... ]Esse fundamento funciona como principia maior para a 

interpretay[O de todos OS direitos e garantias conferidos as pessoas no 

Teh.io Constitucionaf45
. 

Se tal postulado permeia todo o ordenamento juridico e encerra urn plexo de 

valores civilizat6rios intemalizados e preciso se conferir-lhe satisfac;ao no cotidiano das 

relac;5es246
, sejam elas entre particulares ou entre estes e o Estado. A proibic;ao de excesso, 

nesta ordem de ideias, e urn parametro a ser observado pelo legislador, vez que a outorga 

conferida ao Poder Legislative no sentido de concretizar direitos fundamentais poderia levar 

ao esvaziamento por completo do conteudo dos direitos fundamentais247
. 

Tal imperative, tambem chamado de proporcionalidade em sentido amplo, 

consiste na averiguac;ao voltada a revelar se as leis restritivas sao adequadas, necessarias e 

proporcionais - proporcionalidade em sentido estrito. Assim, as referidas medidas tern que 

guardar correspondencia com os fins por elas invocados sem, contudo, serem desnecessarias -

isto porque, se houver outra maneira mais eficaz para produc;ao do mesmo resultado a 

restric;ao nao sera constitucional248
. A questao nao passou despercebida por Jairo Gilberto 

Schafer que com precisao leciona que 

a invasao na esfera de direitos do individuo deve,sempre, ser a menor 

possivel, devendo somente ocorrer a intervenyao quando esta for 

estritamente necessaria a prote9ao do interesse publico. Sempre que o 

legislador ou o administrador publico tiver varias possibilidades 

concretas para atingir uma finaliqade, todas com a mesma e:ficacia, 
,,. 
·' 

244 SARLET, fugo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui~ao Federal 
de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 119 e ss. 

245 NUNES, Rizzatto. 0 principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudencia. 
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 45-46. 

246 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil: teoria geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 94-95. 
247 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermeneutica de direitos fundamentais: uma proposta 

constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 134. 
248 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 628-629. 
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deve optar, obrigatoriamente, por aquela que menos agrida os direitos 

individuais249
• 

Ocorre que o limite pode ser adequado, necessaria e mesmo asstm ser 

incompativel com a ordem constitucional em vigor, portanto, e de importa.ncia lapidar que 

seja justo, e dizer, as conseqiiencias oriundas de sua imposi.;ao devem ser ajustadas, 

proporcionais aos resultados pretendidos pela 1ee50
. A analise destes criterios de controle dos 

resultados restritivos perfazem o principia da proporciorialidade, que por seu tumo, tern como 

subprincipios justamente a adequa.;ao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido 

estrito251
. Dai, portanto, que o estudo dos limites dos limites dos direitos :fundamentais 

desagua no principia da proporcionalidade de modo que a problematica que gravita em tomo 

da constitucionalidade ou nao em materias de leis restritivas de direitos :fundamentais, e acima 

de tudo, urn debate acerca do principia da proporcionalidade que e decorrencia direta do 

proprio conteudo destes direitos252
. 

249 SHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: prot~Oes e restri~oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2001, p. 108-109. 

25° CANO~HO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina 1991, p. 628-629. 
251 STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto 

Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 79-82. 
252 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 

leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 104. 
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3. OS LIMITES DOS LIMITES DOS DIREITOS FUNDAMENTAlS: 
UMA PROPOSTA A LUZ DO PRINCIPIO DA 
PROPORCIONALIDADE 

3.1. Breves considerac;oes ao due process of law no direito norte-americano 

De plano, mas nem por isso descendo as miudezas das origens hist6ricas, o 

substrato juridico do principio da proporcionalidade remota a origem do proprio homem253
. 

Visualizada pela primeira vez no fenomeno juridico por Arist6teles254 a proporcionalidade -

redescoberta modernamente tern vasta aplicac;:ao no Direito Administrativo255 
- mas que se 

encontra igualmente vinculada a teoria dos principios256
. 

Em que pese o fato de que o desenvolvimento da constru<;ao dogmatica 

acerca · da proporcionalidade ser imputada aos alemaes nao se pode desconsiderar que os 

norte-americanos ja o tinham desvendado sob o r6tulo de razoabilidade257
. Neste especial, 

cumpre-se notar que a America, enquanto colonia inglesa foi por muito regida por "cartas o 

estatutos de la Corona", as quais previam que as Colonias poderiam elaborar suas pr6prias 

leis, desde que razoaveis e nao contrarias as leis da Inglaterra e, por conseguinte, aos 

designios do Parlamento Ingles. Instalou-se, assim, a possibilidade de revisao dos atos 

normativos, de modo a possibilitar que as leis coloniais fossem aplicadas desde que em 

conformidade com as leis do Reino258
. 

Em momento posterior, precisamente em 1803, a Suprema Corte norte

americana tratou de frrmar a supremacia da Constitui<;ao impedindo a aplica<;ao de leis com 

ela incompativeis. 0 leading case de tais conclusoes foi o celebre caso Marbury v. Madison 

que, para alem de reconhecer a posic;:ao de superioridade do texto constitucional, consolidou o 

entendimento segundo o qual todos os poderes a ele devem observancia, tudo sob os olhares 

atentos do Poder Judiciario que tern competencia para anular atos que lhes sejam contrarios. 

Nao se discute tambem que o modelo de Estado verificado nos Estados Unidos - o 

federalismo - permite que sejam contrastados atos normativos estaduais em face da Carta 

Magna e das leis federais, pelo que se passou a conhecer de recursos contra decisoes de 

253 OLIVEIRA, Fabio Correa Souza de. Por uma teoria dos pri.neipios: o principia constitucional da 
razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 71. .1' 

254 REALE, Miguel. Li~oes preliminares de direito. 20. ed. Sao Pau1o: Saraiva, 2000, p. 56. 
255 BONA VIDES, Pau1o. Corso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 398. 
256 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 

Estudios Constitucionales, 1993, p. 111. 
257 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 

leis restritivas de direitos fundamentals. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 59. 
258 CAPPELLETTI, Mauro. 0 controle judicial de coristitucionalidade das leis no direito comparado. Trad 

Aroldo Plinio Gom;:alves. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992, p. 60-61. 
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tribunais estaduais259
. A independencia da Suprema Corte estadunidense tambem fica 

caracterizada nas considerav5es de Harris segundo as quais 

sob a egide de uma Constituigao escrita, que vagamente divide os 

poderes do Govemo entre os tres grandes departamentos e encerra 

estruturalmente as teorias do federalismo dualista e a separagao de 

poderes, os tribunais alcangaram urn grau de independencia com 

respeito ao regulamento estatutario e controle que nao existe em 

al tr ' 260 qu quer ou o pais . 

Este mecanismo de controle judicial dos atos estatais inaugurado nos 

Estados Unidos atrelado ao principio do due process of law vern conferindo ao longo dos 

tempos maior efetividade a protevao de direitos fundamentais. Isto porque se permite, por esta 

maneira, aos 6rgaos julgadores promover limites ao labor legislative e executivo por 

intermedio da mensuravao do grau de razoabilidade presente nestas atividades261
. Com efeito, 

a clausula do devido processo legal foi cunhada ainda em 1215 na Carta do Reio Joao Sem 

Terra- Magna Carta de Libertatibus ou Great Charter-, na Ingleterra262
, por meio da qual 

ficou patenteado de forma expressa, em seu paragrafo 39, que 

nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisao, ou privado de 

seus direitos ou seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou 

reduzido em seu status de qualquer outra forma, nem procederemos 

nem mandaremos proceder contra ele senao mediante urn julgamento 

legal pelos seus pares ou pelo costume da terra. 

Entretanto, nao obstante a previsao anterior no direito ingles foi no sistema 

americano que o due process of law ganhou novas dimensoes notadamente em face da adovao 

do judicial review dos atos parlamentares, o que propicia lhe seja conferido maior 

concretude263
. A prop6sito, as emendas quinta e decima quarta a Constituivao americana 

preveem, respectivamente: 

259 BARROSO, Luis Roberto. 0 controle de constitucionalidade no 'direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: 
Saraiva, 2006, p. 3-10. ;' 

260 Apud SCHWARTZ, Bernard. Direito constitucional americano. Trad Carlos Nayfeld. Rio de Janeiro: 
Forense, 1966, p. 162. 

261 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 63. 

262 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 15-22. 
263 OLIVEIRA, Fabio Correa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da 

razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 73. 
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V. Nenhuma pessoa sera obrigada a responder por urn crime capital ou 

infamante, salvo por denlincia ou pronuncia de urn grande juri, exceto 

em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo 

publico, ocorram nas foryas terrestres ou navais, ou na milicia, quando 

em servi~to ativo; nenhuma pessoa sera, pelo mesmo crime, submetida 

duas vezes a julgamento que possa causar-lhe a perda da vida ou de 

algum membro; nem sera obrigada a depor contra si propria em 

processo criminal ou ser privada da vida, liberdade ou propriedade 

sem processo legal regular; a propriedade privada nao sera 

desapropriada para uso publico sem justa indenizavao. 

XIV. Se9ao 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados 

Unidos e sujeitas a sua jurisdi9ao sao cidadas dos Estados Unidos e do 

Estado em que residem. Nenhum Estado fara ou executara qualquer 

lei restringindo privilegios ou imunidades dos cidadaos dos Estados 

Unidos; nem privara qualquer pessoa da vida, liberdade ou 

propriedade sem processo regular, nem negara a qualquer pessoa 

dentro de sua jurisdi9ao a igual prote9ao das leis264
• 

Desta feita e que surge, nos Estados Unidos com o fito de proteger os 

individuos aquilo que se chama de standard ou apenas o preceito do devido processo legae65
, 

que segundo Daniel Sarmento266
, possui tres grandes marcos ou fases267

. A primeira delas 

decorreu de uma torrente de casos denominada de Slaughter Houses Cases, ocasiao em que a 

Suprema Corte se posicionou no sentido de que os juizes nao podiam adentrar no merito das 

deliberac;oes legislativas268
. Trata-se do vies procedimental do devido processo que se traduz 

em urn comando orientado no sentido de se garantir aos cidadaos o direito a urn processo 

ordenado269
, ou como pretende Pedro Machete, 

264 SCHWARTZ, Bernard. Direito constitucioual americano. Trad. Carlos Nayfeld. Rio de Janeiro: Forense, 
1966, p. 417-419. 

265 STUMM, Raquel Denize. Princfpio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 150. 

266 SARMENTO, Daniel. A pondera~ao de interesses na constitui~ao, federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2003, p. 83. .~~-

267 Registre-se, contudo, o entendirnento de Fabio Correa Souza de Oliveira para quem nao se tratarn de tres 
fases, mas sirn de duas, quais sejam, a fase processual e a fase material. In. OLIVEIRA, Fabio Correa Souza 
de. Por uma teoria dos princfpios: o principio constitucional da razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2003, p. 74. 

268 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 64. 

269 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e due process of law: ensaio sobre o 
controle judicial da razoabilidade das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 12. 
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na exigencia de que o exercicio do poder juridico-publico se fa<;a nos 

termos de urn procedimento justa (fair procedure). Tal implica para o 

particular afetado, em principia, o direito de conhecer os fatos e o 

direito invocado pela autoridade, o direito de ser ouvido pessoalmente 

e de apresentar provas e, ainda, de confrontar as posi<;oes dos 

adversarios (confrontation and cross-examination)270
• 

Em urn segundo momenta, passou-se a reconhecer a violac;ao ao devido 

processo legal em casos em que as leis intervinham, indevidamente, em areas tidas como 

sensiveis do direito, especialmente no que tange aos direitos fundamentais, sem qualquer 

demonstrac;ao da concreta existencia de urn sobreposto interesse publico justificante de tal 

intervenc;ao271
. 0 marco inaugural deste periodo - substantive due process of law - foi o caso 

Lochner v. New York, oportunidade na qual se discutia a constitucionalidade de determinada 

lei do Estado de Nova Iorque que estabelecia limites a jornada de trabalho para a classe dos 

padeiros. Por ocasiao deste leading case foi declarada a inconstitucionalidade desta lei ao 

argumento de que o contrato de trabalho poderia veicular livremente ao talante das partes e 

sem embarac;o de qualquer ingerencia estatal as suas clausulas272
. 

A Suprema Corte norte-americana passou a averiguar nao apenas a forma, 

mas igualmente da essencia dos atos emanados do Poder Publico. Se na primeira fase a (mica 

alternativa de controle contra o mau conteudo das leis era a atuac;ao popular por intermedio 

das eleic;oes, este segundo momenta privilegia o controle material das normas por intermedio 

da relac;ao travada entre conduta, finalidade e direitos fundamentais273
. Nao por outra razao 

que Suzana de Toledo afirma que a fase substantiva do due process of law ficou caracterizada 

por relevar uma imensa gama de decis5es com fundamento em urn juizo de razoabilidade por 

demais exagerado274
. 

Estes julgados, no mais das vezes, serviram como verdadeiras protec;oes os 

ideais emanados dos principios do laisser faire, laisser passer - pelos quais, no entendimento 

de Paulo Roque Khouri, as partes teriam sobre quaisquer terceiros melhores condic;oes para 

270 Apud XAVIER, Alberto. Do lam;amento: teoria geral do ato, procedimento e do processo tributano. 2. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 161-162. 

271 SIL VEJRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 3. ed. Belo Horizinte: Del Rey, 2001, p. 245. 
272 SARMENTO, Daniel. A pondera~ao de interesses na constitui~ao federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris .• 

2003, p. 84. 
273 OLIVEJRA, Fabio Correa Souza de Oliveira. Por uma teoria dos principios: o principia constitucional da 

razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 74. 
274 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 

leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 64. 
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regularem e disporem sobre seus interesses275 
- mas que, por conseguinte, impediam a 

instalavao de urn direito social na America do Norte276
. Assim e que se deu o auge das 

liberdades individuais uma vez que o interesse primordial efetivamente nao eram aqueles com 

assento em interesses coletivos277
. Ocorre que tais posicionamentos, por intervirem 

sobremaneira nas relav5es economicas acabaram por entrar em atrito com as politicas 

intervencionistas adotadas no periodo que sucedeu o crack da Bolsa de Nova Iorque, assim foi 

que o foco de aplicayao da climsula do devido processo legal passou a ser tao-somente os 

direitos fundamentais278
. 

Com efeito, neste terceiro periodo a Suprema Corte deixa de admitir o 

judicial control relativamente a temas economicos. No entanto, se por urn lado asuntos 

especificos deixaram de ser objeto de controle judicial, o principia do devido processo legal 

ganhou ainda maior campo dentro da sistematica dos direitos fundamentais, notadamente no 

direito a privacidade279
. 

Portanto, da garantidora das leis com reflexos nos varios setores econ6micos 

a clausula do due process of law passou a ser o limite da ingerencia legislativa na esfera dos 

direitos individuais. Neste sentido, Castro aduz que 

[ ... ] esse verdadeio abandono da garantia do devido processo legal 

como mecanismo de intromissao na judicial na economia dos 

neg6cios privados, e interessante notar que essa cla.usula 

constitucional estaria destinada a trilhar novos caminhos exegeticos, 

exsurgindo como o grande escudo protetor das liberdades individuais 

"nao economicas". [ ... ] a consagra9ao do "Estado Social" e a 

retratavao da interferencia judicial na organiza9ao do dominio 

economico e social, a clausula do due process of law passa a ser cada 

vez mais aplicada em non economic matters, experimentando uma 

magnifica revitaliza9ao como instrumento de controle das invasoes 

estatais nas faculdades ditas personalistas e de carater nao economico 

275 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Contratos e responsabilidade civil no CDC. Brasilia: Brasilia 
Juridica, 2002, p. 24. 

276 SARMENTO, Daniel. A pondera~,:ao de interesses na constitui~ao federal. Rio de Janeiro: Liunen Juris, 
2003, p. 84. 

277 STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 157. 

278 SARMENTO, Daniel. A pondera~ao de interesses na constitni~ao federal. Rio de Janeiro: Liunen Juris, 
2003, p. 85. 

279 P AMPLONA, Daniele Anne. Devido processo legal: aspecto material. Curitiba: Jlllllil Editora, 2004, p. 59. 
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(non economic liberties), quais sejam aquelas reputadas essenciais ao 

exercicio da personalidade humana e, ainda, da cidadania280
• 

0 direito contemporiineo, tipico do Estado Social onde o devido processo legal 

ganha maior vulto caracteriza-se pela busca da justi<;a distributiva e da preven<;ao das desigualdades 

sociais, o que o faz mediante a edi<;ao de microssistemas de prote<;ao representantes das minorias -

crian<;a e adolescente, incapacitados, idosos, mulheres, indios, por exemplo -, divisao social dos 

riscos, previdencia social e pela busca do equilibria material entre as partes, tudo plasmado nos 

ditames de eticidade, solidarismo e razoabilidade281
. Neste sentido, a Constitui<;ao brasileira em muito 

avan<;ou vez que nao apenas garantiu direitos de terceira gera<;ao, mas cuidou de conferir-lhes prote<;ao 

e sob este prisma e possivel conceber o Estado brasileiro como urn legitimo Welfare State282
. 

3.2. 0 devido processo legal na ordem constitucional brasileira: a 
proporcionalidade em sentido amplo 

0 principia da proporcionalidade nao e explicitado em qualquer passagem 

das Constituir;ao Federal de 1988, no entanto, nada impede seu reconhecimento dentro da 

ordem constitucional brasileira com o trar;o caracteristico de ser urn de seus pilares 

fundamentais. De fato, a essencia do principia em questao ja se extrai validamente da nor;ao 

de Estado de Direito estampada ja no prefu:nbulo da Magna Carta283
. 

Outro ponto que e digno de nota consiste no fato de que, conquanto nao 

esteja literalmente previsto com os contomos que se lhe pretende conferir neste trabalho, a 

Constituir;ao Federal, quando do advento da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro 

de 2004, inovou ao estabelecer em seu artigo 5°, inciso Lxxvm284 o direito fundamental a 

razoavel durar;ao do processo.Ocorre que, a proporcionalidade ou razoabilidade sao estruturas 

que pre-existem a tal comando normativo, de modo que a sua incorporavao no mundo juridico 

nao tras o marco a partir do qual se pode verificar a presenr;a das referidas clausulas no 

ordenamento. Eo que se pretende demonstrar a partir de entao. 

A dificuldade de se precisar a sedes materiae do principia da 

proporcionalidade e resultante justamente do fato de que, por tradi<;:ao, tal postulado remontou 

28° CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. 0 devido processo legal .e a razoabilidade das leis na nova 
constitui~ao do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 69. ·· 

281 SUXBERGUER, Antonio Henrique Graciano. A curadoria das :funda<;oes situadas no Distrito Federal. 
Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministerio PUblico da Uniiio. Brasilia: jan/mar 2005, ano 4, n. 
14, 2005, p. 225-259. 

282 BONA VIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 373. 
283 OLIVEIRA, Fabio Correa Sousa de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da 

razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 109. 
284 Artigo 5~, LXXVITI da Constitui<;ao Federal. A todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a 

razoavel durayao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramita<;ao. 

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR



72 

uma garantia meramente procedimentae85
. Canotilho aponta que para alguns a proibis:ao de 

excesso - denominas:ao atribuida pelo referido jurista lusitano para o principia da 

proporcionalidade ~ e consequencia do estado de direito, ja para outros esta conexa com os 

direitos fundamentais286
. 

De fato, Paulo Benavides assevera que 

a ado<;ao do principia da proporcionalidade representa talvez a nota 

mais distintiva do segundo Estado de Direito, o qual com a aplica<(iio 

deste principia, saiu admiravelmente fortacelido. Converteu-se em 

principia constitucional, por obra da doutrina e jurispmdencia, 

sobretudo na Alemanha e na Suiya. Contribui notavelmente para 

conciliar o direito formal com o material em ordem a prover 

exigencias de transforma<;oes sociais extremamente velozes, e doutra 

parte juridicamente incontrolaveis caso faltasse a presteza do novo 

axioma constitucional287
. 

Em contraposis:ao, Castro sustenta a fundamentas:ao do principia da 

proporcionalidade na clausula do substantive due process of law, a qual deve ser preenchida 

pela atividade criativa e exegetica do Poder Judiciario na salvaguarda da supremacia da 

Constituiyao. 0 retrocitado autor argumenta ainda que a constituinte originario perdeu a 

oportunidade de sacramentar de uma vez por todas a matriz desse postulado de notavel 

imporHincia constitucional, mas ao mesmo tempo, tratou de estabelecer no rol dos direitos 

fundamentais a garantia do devido processo legal, da qual decorre nao apenas a razoabilidade, 

mas tanibem outras manifestay5es contra as investidas descabidas do Poder Publico, tais 

como a necessidade de motivayao dos atos, o requisito da legalidade e o sentimento de 

justi9a288 

Ocorre que, ao contrario do que leciona Canotilho, este autor ousa propor 

outra solus:ao. Em verdade, acredita-se que nao ha incompatibilidade entre as duas correntes 

sugeridas pelo constitucionalista portugues, de forma que sao complementares. Em outras 

palavras, sustentar que o principia da proporcionalidade e inereQ.te ao Estado de Direito e, por 

via obliqua, afirmar que tambem derivam dos direitos fun4,ainentais isto porque como bern 
,, 

285 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 68. 

286 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitni~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 266. 

287 BONA VIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 399. 
288 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. 0 devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova 

constitui~ao do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 381. 
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contra-argumenta Oliveira, tal estado nao existe onde nao estes direitos nao seJam 

garantidos289
. Suzana Barros tambem se posiciona no senti do que nao ha razao para se tra9ar 

duas orienta96es na busca da sedes materiae do principio da proporcionalidade, uma fundada 

no estabelecimento de Estado de Direito e outra na sistematica dos direitos fundamentais, 

visto que este modelo estatal e, por de:finiyao, segurador de liberdades individuais290
. 

0 que se pretende clarificar e que 0 postulado da proporcionalidade repousa 

suas raizes tanto da configurayao do estado como sendo urn Estado de Direito como nas 

garantidas as liberdades individuais. Ocorre que dentre essas garantias, verifica-se uma 

identificavao mais proxima do referido dogma com o direito fundamental ao devido processo 

legal, conclusao esta que encontra guarida na doutrina de Gilmar Mendes para quem 

[ ... ] o principio da proporcionalidade, essencial· a racionalidade do 

Estado Democnitico de Direito e imprescindivel a tutela mesma das 

liberdades fundamentais, proibe o excesso e veda o arbitrio do Poder, 

extraindo a sua justificac;ao dogmatica de diversas clausulas 

constitucionais, notadamente daquela que veicula, em sua dimensao 

substantiva ou material, a garantia do due process of law291
• 

Delineados os contomos da matriz da proporcionalidade cumpre-se analisar 

qual seja sua fun9ao. De plano, verifica-se que, da mesma forma que demais principios gerais 

de direito, a proporcionalidade goza de urn conteudo aberto292 que se traduz em urn comando 

interpretative tendente a verificar se os atos emanados do Poder Publico foram editados com 

arrimo no valor superior em toda ordem juridica, qual seja a justi9a293
. Na tentativa de 

conceituar o principio da proporcionalidade Bandeira de Mello sugere que por seu intermedio 

as competencias administrativas nao sejam exercidas para alem do estritamente necessario 

para o alcance do interesse publico que as subordina294
. 

0 conceito trazido a baila ajuda, porem nao fixa exatamente o que venha a 

ser tal postulado tamanho seu conteudo axiol6gico. Mas nem por isso se pretende dizer que o 

289 OLIVEIRA, Fabio Correa Sousa de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da 
razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. Ill. 

290 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o· controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 98-100. 

291 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sao Paulo: Saraiva, 
2004, p. 64. 

292 OLIVEIRA, Jose Roberto Pimenta Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito 
administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 146. 

293 BARROSO, Luis Roberto. Interpreta~ao e aplica~ao da constitui~ao. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 
224. 

294 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Corso de direito administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, 
p. 99. 
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referido administrativista esteja errado, pelo contnirio, suas colocac;5es alem de precisas se 

coadunam com o que se defende nesta pesquisa. Em outras palavras, o principia da 

proporcionalidade exige urn complemento e esse complemento, nao se nega, possui sim urn 

certo subjetivismo. Contudo, sea busca pelo proporcional estiver pautada pela realizac;ao de 

da dignidade da pessoa humana, da necessidade de protec;ao do nucleo essencial dos direitos 

fundamentais e pela unidade da constituic;ao, acredita-se que parte deste subjetivismo estani 

mitigado. 

Tais considerac;oes sao por demais importantes notadamente porque o 

principia da proporcionalidade usualmente reconhecido no direito administrative onde tern 

como objetivo o controle de atos do poder executive, ja passa a ser apontado tambem como 

meio de controle de atos legislativos, especialmente das leis restritivas de direitos 

fundamentais ou daquelas que lhes imponham condicionantes295
. 

Modernamente ja se admite o controle do poder conformador do 

Legislativo296
, isto porque ao apreciar se determinada lei e ou nao arbitraria o 6rgao julgador, 

invariavelmente, ap5e sua propria concepc;ao acerca do que seja razoavee97
. Com efeito, OS 

atos legislativos, por estarem sujeitos ao controle finalistico, nao estao livres do fim. Neste 

passo Canotilho aduz que 

contra uma concep9ao tao absoluta de lei como ato livre no fun, 

movem-se hoje duas poderosas criticas que tendem a assinalar dois 

momentos teleologicamente relevantes nos atos legislativos: (i) em 

primeiro Iugar, a lei tern, por vezes, :fun9ao de execu9ao, 

desenvolvimento ou prossecw;ao dos . fms estabelecidos na 

constitui9ao, pelo que sempre se podeni dizer que, em Ultima analise, 

a lei e vinculada ao fun constitucionalmente fixado; (ii) por outro 

lado, a lei, embora tendencialmente livre no fun, nao pode ser 

contradit6ria, irrazmivel, incongruente consigo mesma. 

Nas duas hip6teses assinaladas, topariarnos com a vincula9ao do fim 

da lei: no primeiro caso, a vincul~9ao do fim da lei decorre da 

... 
' 

295 OLIVEIRA, Jose Roberto Pimenta Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito 
administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 417. 

296 BARROSO, Luis Roberto. Interpreta~ao e aplica~ao da constitui~ao. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 
231. 

297 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. 0 devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova 
constitui~ao do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 216. 
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constituicao; no segundo caso, o fim imanente a legislacao imporia 

limites materiais da nao contrariedade, razoabilidade e congruencia298
. 

Portanto, mais importante do que se estabelecer urn conceito acerca da 

clausula da proporcionalidade - principalmente diante da sua carga axiol6gica - e deixar bern 

demarcada a sua funvao, que consiste em linhas gerais, em fazer frente ao abuso de poder. 

0 exercicio da funvao legislativa se revela uma atividade de classificavao 

juridica. Desta maneira classificam-se pessoas e hens de acordo com os mais variados 

criterios faticos para atribuir-lhes a cada grupo efeitos juridicos igualmente vastos. Ocorre que 

esta atividade taxionomica precisa ser racional e razoavel de modo a atingir finalidades 

constitucionalmente amparadas299
. 

Verificou-se, com o passar dos tempos que o principia da legalidade nao foi 

suficiente para combater os abusos estatais. Logo, ao lado do principia da legalidade a 

razoabilidade atua de modo a evitar a produvao de leis excessivas ou por demais restritivas. 

Do contrario, sem que houvesse limites ao poder de legislar os direitos poderiam ser ate 

mesmo extirpados, vulnerando, deste modo, o ideario de Estado de Direito300
. A relavao de 

complementariedade entre o principio da legalidade e o da proporcionalidade nao foi 

desconsiderada por Castro, porquanto veja-se, 

sabido que a chiusula do devido processo legal nao logrou ser 

reduzida a nenhuma formula precisa e acabada nos sistemas 

constitucionais que a adotam, seja de maneira explicita ou implicita, 

essa garantia acabou se transformando num postulado generico de 

legalidade a exigir que os atos do Poder Publico se compatibilizem 

com a nocao de urn direito justo, isto e, consentaneo com o conjunto 

de valores incorporados a ordem juridica democratica segundo a 

evolucao do sentimento constitucional quanto a organizacao do 

convivio social. [ ... ] Trata-se, em verdade, de urn estagio superior e 

hipercriativo do dogma da legalidade, onde 0 mesmo e elevado a 
potencia de ideal supremo de justi<;a nas nervosas rela<;oes entre a 

autoridade constituida e as autonmpias individuais e coletivas301
. 

298 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional5. ed Coimbra: Ahnedina, 1991, p. 1026. 
299 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. 0 devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova 

constitui~ao do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 152-211. 
300 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 

leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 96. 
301 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. 0 devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova 

constitui~ao do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 152-153. 
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Esta junc;ao traz consigo uma modificac;ao do panorama de concepc;ao e 

aplicac;ao do principio da proporcionalidade na Constituic;ao Federal de 1988. Em 

decorrencia, a reserva legal em materia de leis restritivas precisa estar envolta naquilo que 

Freitas denomina de "principio da reserva legal restritiva proporcional"302
, ou, ainda, nos 

dizeres de Barros, "reserva legal proporcional"303
. 

3. 2.1. Os tres aspectos da proporcionalidade: adequac;Cio, necessidade e 
proporcionalidade em sentido estrito 

Steinmetz aduz que a melhor compreensao do principio da 

proporcionalidade requer a analise mais detida de seus principios parciais304
. Alias, nao s6 o 

estudo do postulado em aprec;o exige sua decomposic;ao em subprincipios, mas tambem sua 

aplicac;ao aos casos concretos revela a existencia de tres elemento, a saber, adequac;ao, 

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito305 
. 

De fato, se a clausula da proporcionalidade pode eventualmente fulminar 

atos legislativos por serem contrarios as normas constitucionais e preciso compreende-la de 

forma mais abrangente possivel, vez que o vicio pode estar justamente nas entranhas daquilo 

que se concebe como razoavel. Contudo, o reconhecimento de tres elementos na estruturac;ao 

do principio da proporcionalidade pode levar 0 interprete a conclusao de que a analise da 

necessidade da medida restritiva, por exemplo, pode preceder ao questionamento acerca de 

sua adequac;ao, ou ainda, que esta pode ser superveniente ao estudo da proporcionalidade em 

sentido estrito. Esta conclusao e equivocada, uma vez que a analise destas sub-regras e 
subsidiaria, de modo que o juiz pode perfeitamente confrontar determinado ato normativo 

com apenas uma delas, e se entender que nao houve observancia a ela especificamente se 

to rna dispensavel que proceda a analise das demais306
. 

Por tais razoes e que Freitas sustenta que 

acaso o exame da adequa<;ao revele que o meio empregado tenha sido 

inadequado, de pronto estanl. caracterizada a afronta ao principio da 

proporcionalidade e sera totalmente desnecessario o exame de suas 

302 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites'e restri~oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2007, p. 206. 

303 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 96. 

304 S1EINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 148. 

305 REZEK NETO, Chade. 0 principio da proporcionalidade. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2004, p. 37. 
306 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. 0 proporcional eo razoavel. Revista dos Tribunais, Rio de Janeiro: Abril, 

v. 789,2002, p. 23-50. 
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Segue-se, com Larenz, que o dever de necessidade significa que a lesao 

decorrente da imposigao de limites aos direitos fundamentais nao pode ir alem do estritamente 

necessario para a realizac;ao da finalidade a que se propoe321
. Todas estas considerac;oes 

convergem para o fato de que os cidadaos tern direito a menor desvantagem possivel e como 

trazem a tona a nogao de que OS cidadaos tern 0 direito322
. 

Cumpre-se notar que o dever de necessidade tras consigo o requisito da 

adequagao, porquanto, s6 ha que se falar em imprescindibilidade da medida se, antes ela for 

idonea e habil ao alcance do fim constitucionae23
. Outro ponto identificador entre as duas 

sub-regras consiste no fato de que ambas derivam do fato dos principios serem definidos 

como mandamentos de otimizac;ao em relac;ao as possibilidades faticas324 Apesar de terem 

essa proximidade, ambos os conceitos nao se confundem. Como bern adverte Luis Virgilio a 

diferenc;a entre o dever de necessidade e o dever de adequac;ao consiste no fato de que o 

exame do daquele e estritamente comparativo, ao passo que o da adequac;ao e urn exame 

absoluto325
. 

Com base neste entendimento o Egregio Superior Tribunal de Justiga, ao 

apreciar o Resp n. 443.310/RS, da relatoria do Ministro Luiz Fux, negou provimento, por 

unanimidade, ao recuso especial interposto pela Uniao Federal contra decisao do Tribunal 

Regional Federal da 4~ Regiao. Manteve-se o ac6rdao impugnado ao argumento de que a 

gratuidade de transporte concedido aos agentes de fiscalizac;ao do trabalho, nos termos do 

artigo 630, paragrafo 5~ da CLT326
, nao se estende ao transporte especial, este caracterizado 

por conferir maior conforto aos usuarios e, por isso mesmo, ser mais caro327
. 

321 LARENZ, Karl. Metodologia da cH~ncia do direito. 3. ed Trad. Jose Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste 
Gulbenkian, 1997, p. 586. 

322 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~,:ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 268. 

323 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 83. 

324 ALEXY, Robert. Teoria de los derecbos fuudamentales. Trad. Emesto Garzon Vales. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1993, p. 114-115. 

325 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. 0 proporcional e o razo::ivel. Revista dos Tribunais, Rio de Janeiro: Abril, 
v. 789,2002, p. 23-50. 

326 Artigo 630, paragrafo 5~ da Consolida<;:ao das leis Trabalhistas. Nq,territ6rio do exercicio de sua fungao, o 
agente de inspe<;:ao gozara de passe livre nas empresas de transportes, publicas ou privadas, mediante 
apresentagao de carteira de identidade fiscal. 

327 SUPEIOR TRIBUNAL DE WSTI<;A. la. Turma. RESP n. 443.310/RS. Ementa: ADMINISTRATIVO. 
A<;AO ORDINARIA. IMPUGNA<;AO DE MUL T A ART. 630, P ARAGRAFO 5~ DA CLT. TRANSPORTE 
DOS FISCAIS DO TRABALHO. PASSE LIVRE. LINHA SELETIV A DISCRICIONARIEDADE DO ATO 
ADMINISTRATIVO. CONTROLE. POSSIBILIDADE. PRINCi:PIOS DA RAZOABILIDADE E DA 
PROPORCIONALIDADE DO ATO. 1. Agao ordiruiria ajuizada pela recorrente, em que impugnou a multa 
aplicada por viola<;:ao ao art. 630, paragrafo 5~ da CLT, porquanto, no seu entender, e obrigada a conceder 
gratuidade legal apenas no tocante ao transporte comum, nao se estendendo o referido beneficio ao transporte 
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outras dimensoes. Identico raciocinio vale para o exame da 

necessidade do meio. Constatado exagero no meio empregado, em 

face da existencia de meio menos gravoso e igualmente apto a 
produc;;ao do resultado pretendido, desde logo estara patente a ofensa 

ao dever de proporcionalidade e desnecessiuio sera o exame da 

proporcionalidade em sentido estrito. Somente no caso de comprovada 

utilizac;ao do meio estritamente necessiuio por absoluta inexistencia de 

meio menos oneroso aos direitos :fi.mdamentais e igualmente apto a 
produc;;ao do resultado pretendido e que se passara ao exame do 

terceiro nivel do principia da proporcionalidade307
. 

Em aten<;ao as considera<;5es supracitadas passa-se a abordar, em separado, 

cada elemento da triplice dimensao do principia que Canotilho308 denomina como "a 

proibi<;ao de excesso". 

3.2.1.1. Dever de adequa~ao 

Tambem rotulado como o subprincipo da idoneidade, da pertinencia ou da 

aptidao, o clever de adequa<;ao exige que a medida seja compativel com os fins que almeja 

alcan<;ar. Requer, em sua amilise, nada mais do que urn confronto entre meios e fins309
. Por 

conseguinte o imperativo de conformidade tern como pressuposto a averigua<;ao e a 

demonstra<;ao de que determinado ato goza de aptidao e que se encontra alinhado aos fins 

subjacentes a sua ado<;ao310
. 

Entretanto, dizer que a adequa<;ao consiste em urn estudo entre meios e fins 

nada· adianta se nao se souber precisar em quais condi<;5es ou circunstancias uma medida e 

adequada a consecu<;ao de urn finalidade especifica311
. Diante da dificuldade de ser resolver o 

problema posto a doutrina vern desenvolvendo urn aspecto negativo da sub-regra da 

adequa<;ao por meio do qual sera inconstitucional a medida quando, de forma contundente, se 

. "d" 1 d fi 312 apresentar 1m onea ao a cance e seus ns . 

307 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restri,:oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado,2007,p.207. 

308 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui,:ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 267. +' 

309 OLIVEIRA, Fabio Correa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da 
razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 97. 

31° CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito coustitucional e teoria da constitui,:ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 268. 

311 S1EINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 149-150. 

312 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 80. 
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Logo, quando o judiciario se debruva diante de determinada norma restritiva 

de direitos fundamentais deve, antes de mais nada, perquirir quais os fins pretendidos pelo 

legislador e, na sequencia, deve buscar se tal norma se presta, mesmo que em tese, a produvao 

dos resultados firmados pelo Poder Legislativo313
. Outro ponto digno de nota consiste no fato 

de que nao se exige que a medida se afigure de plano habil a produzi.r os resultados 

socialmente desejaveis314
. Como bern pondera Luis Virgilio 

adequado, entiio nao e somente o meio com cuja utiliza9ao urn 

objetivo e alcan9ado, mas tambem o meio com cuja utiliza9ao a 

realiza9a0 de urn objetivo e fomentada, promovida, ainda que 0 

objetivo nao seja completamente realizado315
. 

Tal fenomeno, explica Barros, decorre do fato de que a lei no momento de 

sua elaboravao e marcada por uma previsao abstrata cujas conseqiiencias s6 se revelam com o 

transcurso de tempo. Levando em conta a possibilidade da existencia dos erros de prognoses e 

que a adequayao deve ser aferida face ao contexte fatico em que as leis foram elaboradas e 

seus objetivos eleitos316
. Por fim, e oportuno deixar estabelecido, segundo ensinamentos de 

Steinmetz, que ao juiz nao e licito dizer quais as medidas seriam adequadas, devendo 

restringir sua apreciavao ao fato de determinado meio ser ou nao util, apto ou apropriado317
. 

3.2.1.2. Dever de necessidade 

0 dever de necessidade tambem e conhecido como o subprincipio da 

exigibilidade, do meio mais suave, da intervenyao minima, da indispensabilidade318 ou da 

menor ingerencia possivee19 e requer que a medida limitadora seja imprescindivel a mantenva 

dos direitos fundamentais, sem que, entretanto, possa ser substituida por outra tao eficaz 

quanto, porem menos onerosa320
. 

313 SARMENTO, Daniel. A ponderat;ao de interesses na constitnit;ao federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2003, p. 87. 

314 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restri~;oes. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2007, p. 208. 

315 Sll.. VA, Luis Virgilio Monso da. 0 proporcional e o razmivel. Revista dos Tribnnais, Rio de Janeiro: Abril, 
v. 789, 2002, p. 23-50. 

316 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o·controle de constitncionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 79-80. 

317 S1EINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 150. 

318 OLIVEIRA, Fabio Correa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principia constitucional da 
razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 99. 

319 S1EINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 150. 

320 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitncionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 81. 
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Por ocasiao do julgamento o relator argumentou que "[ ... ] atualmente 

sobressai no ambito de atua~o da Administra~o Publica, a aplica~o 

dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, quando da 

analise do ato administrativo que nao guarde uma proporvao adequada 

entre os meios que emprega e o fun que a lei deseja alcant;ar. 

In casu, o denominado "passe livre" para os :fiscais do trabaTho; e 

norma destinada a fiscaliza<;ao. Entretanto, a aplicacao da lei 

autorizadora do livre transito desses agentes nao pode importar em 

maior onerosidade ao concessionario que alem da linha de uso comum 

tambem oferece linha seletiva de uso especiaL com maiores 

comodidades aos passageiros que se dispoem a pagar uma tarifa mais 

elevada (grifou-se). 

0 julgado nada mais fez do que afirmar a ideia de que 0 direito fundamental a livre 

iniciativa pode sim ser restringido em homenagem a urn valor tao importante quanto, a boa prestayao 

dos servi9os publicos. Isto nao significa, contudo, que a limitavao pode se dar de qualquer maneira, 

visto que se deve dar primazia aquela que, com mesma eficacia, atinge a finalidade perseguida com 

menor onus a pessoa humana. Ora, a boa presta9ao do servi<;o dos fiscais fica preservada tanto quando 

lhes sao concedidas a gratuidade na linha comum como na linha especial, mas a concessao do 

beneficia relativamente ao servi9o mais caro impoe maior desvantagem ao concessionario do servi9o 

publico. Logo nao pode ser chancelado pelo Poder Judiciario. 

3.2.1.3. A proporcionalidade em sentido estrito 

A medida que fixa limites para o exercicio de direitos fundamentas nao 

basta ser adequada e necessaria. Portanto, o preenchimento destes requisites, por si s6, nao faz 

seletivo, que conduz urn ntimero menos de passageiros, dispondo de comodidades como ar condicionado, 
televisao, som ambiente, que o servi<;o comurn nao possui, tendo acentuado, ainda, que os passageiros optantes 
pelo transporte seletivo, pagam uma tarifa maior em razao do diferencial do servi<;o prestado. 2. A atua<;ao da 
Administra<;ao Publica, deve seguir os parilmetros da razoabilidade e da proporcionalidade, que censuram o 
ato administrativo que nao guarde propor<;ao adequad.a entre os meios que emprega e o fim que a lei almeja 
alcan<;ar. 3. A razoabilidade encoritra ressonancia na ajustabilidade da providencia administrativa consoante o 
consenso social acerca do que e usual se sensato. Razoavel e conceito que se infere a contrario sensu; vale 
dizer, escapa a razoabilidade "aquilo que nao pode ser". A proporcionalidade, como urna das facetas da 
razoabilidade revela que nem todos os meios justi:ficam os fins. Os .meios conducentes a consecu<;ao das 
:finalidades, quando exorbitantes, superam a proporcionalidade, porquimto medidas imoderadas em con:fronto 
como resultado almejado. 4. E excepcional a intervem;ao estatal no dominio economico, maxime no sistema 
da livre iniciativa. Sob esse palio, a interven<;ao ha de se pautar pela razoabilidade, que in casu, recomenda que 
a concessao de passe livre aos fiscais do trabalho mantenha a :finalidade de viabilizar o born andamento do seu 
servi<;o a luz do principia da menor onerosidade possivel. Havendo linhas regulares, com o mesmo itinerfuio, 
nao h:i razoabilidade em que os fiscais utilizem-se gratuitamente de urn servic;;o prestado seletivamente. 0 fato 
de a lei conceder a esses servidores a possibilidade de deslocamento, nao significa que deva ser no meio de 
transporte mais oneroso. 5. Recurso especial conhecido e improvido. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 
2lout. 2003. 
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com que o limite impasto seja proporcionae28
, sobretudo porque ele pode acarretar urn 

sobrepeso ao direito atingido, fato este que nao se coaduna com a novao de justa medida329
. 

Guerra Filho sugere que o conteudo da proporcionalidade em sentido estrito 

consiste na determinavao de uma correspondencia ente meios e fins a serem atingidos, o que 

significa que mesmo existindo desvantagens para os individuos e precise que as vantagens 

decorrentes da limitavao sejam maiores330
. E, em outros termos, o controle da relavao que se 

trava entre o custo da medida e seus beneficios331
, de maneira que 

meios e fins sao colocados em equac;ao mediante urn juizo de 

ponderac;ao, com o objetivo de se avaliar se o meio utilizado e ou nao 

desproporcional em relac;ao ao fim. Trata-se, pois, de uma questao de 

medida ou desmedida para se alcanc;ar urn fim: pesar desvantagens 

dos meios em relac;ao as vantagens do :fim332 

A equitativa distribuivao entre os custos e beneficios se traduz em uma 

atividade de ponderavao - nao por outra razao que Steinmetz defende que a principia da 

proporcionalidade em senti do estrito se con:funde com a propria lei de ponderavao333
. 

Desenvolvendo esta afirmavao tem-se que diante de uma situavao na qual nao se pode chegar 

ao apontamento do meio menos restritivo, notadamente diante da complexidade do caso -

hard cases - e de suas repercuss5es na ordem constitucional, a unica maneira de se escolher a 

medida e a realizavao da ponderavao de bens334
. 

3.2.1.3.1. Aponderar;fio como tecnica de solzu;fio dos hard cases: a crise da subsunr;fio 

A ponderayaO, diga..,se, e uma tecnica de decisao que se utiliza para OS hard 

cases, nas quais a mera subsunvao nao se afigure suficiente a sua elucidavao, ja que nestes 

casos existem mais de uma premissa maior com igual envergadura, mas que levam ate 

328 SILVA, Luis Virgilio Monso da. 0 proporcional e o razoavel. Revista dos Tribuna is, Rio de Janeiro: Abri~ 
v. 789,2002, p. 23-50. 

329 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica; 2003, p. 85. 

330 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso 
Bastos, 1999, p. 68. ;· 

331 SARMENTO, Daniel. A pondera~ao de interesses na constitui~ao federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2003, p. 89. 

332 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitncional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 
2000, p. 269. 

333 STEINI.V1ETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 152-153. 

334 BARROS, Suzana de Toledo. 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 86. 
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resultados divergentes e, por vezes, contradit6rios335
. Esta compreensao deixa bern evidente 

que a dogmatica juridica ja reconhece que o processo de subsunyao - premissa maior a incidir 

sobre a premissa menor -tern seus limites, portanto, de acordo com Barroso, 

sera preciso um raciocinio de estrutura diversa, mais complexo, capaz 

de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a regra concreta que 

vai reger a hip6tese a partir de distintos elementos normativos 

incidentes sobre aquele conjunto de.fatos. De alguma forma, cada urn 

desses elementos devera ser considerado na medida de sua 

importancia e pertinencia para o caso concreto, de modo que, na 

soluvao final, tal qual em urn quadro bern pintado, as diferentes cores 

possam ser percebidas, embora alguma(s) dela(s) venha(m) a se 

destacar sobre as demais. Essa e a tecnica da ponderas;ao336
. 

Alem de constituir uma tecnica de decisao, a ponderayao e uma ferramenta 

posta a disposiyao do desenvolvimento do Direito. Diz-se, desta feita, que a referida tecnica 

tern o condao de resolver casos para os quais nao haja regra expressa ou ainda para delimitar 

as esferas de aplicayao das normas que se cruzam entre si e, assim, concretiza direitos cujo 

ambito ficou em aberto337 de maneira menos traumatica possivel sem, no entanto, aniquila-

10338. 

Para Sarmento, a ponderayao, aqui considerada como instrumento de 

hermeneutica, s6 tern cabimento se estiver delimitada a colisao entre ao menos dois principios 

constitucionais irradiantes sobre a mesma hip6tese fatica. Por isso e que o primeiro processo 

quando da aplicayao deste mecanismo e a identificayao do conflito - de modo a estabelecer se 

efetivamente a hip6tese e de confronto ou, do contrario, de urn conflito aparente - bern como 

das normas relevantes para o deslinde da questao339.illtrapassada esta etapa, a proxima fase 

consiste no exame detido das circunstancias faticas e conseqi.lencias com os elementos 

normativos ja delimitados na primeira fase340
. 

335 BARROSO, Luis Roberto. (Org.). A nova interpreta~ao constitucional: ponderac;;ao, direitos fundamentais 
e relac;;oes privadas. 2. ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2006, p. 55. ,. 

336 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, v. ill, p. 90. 
337 LARENZ, Karl. Metodologia da ciencia do direito. 3. ed Trad. Jose Lamego. Lisboa: Fundac;;ao Calouste 

Gulbenkian, 1997, p. 587. 
338 BARROSO, Luis Roberto. (Org.). A nova interpreta~ao constitucional: ponderac;;ao, direitos fundamentais 

e relac;;oes privadas. 2. ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2006, p. 57. 
339 SARMENTO, Daniel. A pondera~ao de interesses na constitui~ao federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 

2003, p. 99. 
340 BARROSO, Luis Roberto. fu: Temas de direito constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005~ v. ill, p. 92. 
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Mas e na terceira etapa que efetivamente se decide, ja que e neste comento 

que se faz o cotejo entre as normas relevantes e a implica~_;:oes dos fatos sobre elas, com a 

finalidade de se fixar os pesos que devem se:r conferidos aos varios elementos em cheque341 e, 

portanto, o grupo de normas a preponderar no caso342
. Ato continuo,e preciso identificar o 

peso especifico de cada norma quando do deslinde do problema343
. E, em linhas gerais, 

decidir, o quao intensamente cada urn desses principios deve prevalecer sabre os demais, 

sendo que todo esse processo deve ser norteado pela clausula da proporcionalidade344
. 

Como visto, os principios sao mandados de otimiza<;ao e, por conseguinte, 

todo o procedimento da pondera<;ao dos valores se perfectibiliza sob a 16gica dos val ores, que 

em ultima instancia, nada mais representa senao a 16gica do razoavee45
. Ora, se OS direitos 

fundamentais nao estao sujeitos a regra do tudo ou nada, 0 apelo a tecnica pondera~_;:ao -

elemento estrutural do principia da proporcionalidade em sentido amplo - o afigura como o 

metodo solucionador das colisoes entre direitos fundamentais, vez que possibilita lhes 

harmonia, sem, que para isso, precise aniquilar urn direito em detrimento de outro346
. 

341 BARROSO, Luis Roberto. (Org.). A nova interpreta~ao constitucional: ponderac;ao, direitos fundamentais 
e relac;oes privadas. 2. ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2006, p. 58. '· 

342 BARROSO, Luis Roberto. In: Temas de direito constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, v. TII, p. 93. 
343 SARMENTO, Daniel. A pondera~ao de interesses na constitui~ao federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 

2003, p. 104. 
344 BARROSO, Luis Roberto. In: Temas de direito constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, v. TII, p. 93. 
345 OLIVEIRA, Fabio Correa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da 

razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 218. 
346 CANOTJLHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui~ao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 

2000, p. 1203. 
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CONCLUSAO 

A complexidade e a :fluidez com as quais se desenvolvem as rela<;5es sociais 

fazem com que surjam situa<;5es que trazem, ao menos em urn primeiro momento, 

perplexidade para aqueles que se prop5em a analisa-las, isto porque ha, em tese, duas normas 

regulando o mesmo fato, de modo a conferi-los conseqi.iencias diversas. De outro lado, 

coexistem no sistema constitucional vigente o principia da unidade e da proporcionalidade. 

Pelo primeiro tem-se que as normas constitucionais devem ser interpretadas e aplicadas de tal 

modo a nao se excluirem entre si a vista da salvaguarda da higidez dos valores amparados 

pela Constitui<;ao Federal. Ja a proporcionalidade exige, em ultima analise, que se fa<;am as 

devidas pondera<;5es entre bens e valores de modo a compatibiliza-los, sem que isso implique 

em amesquinhar urn em detrimento de outro. 

Dai decorre que a proporcionalidade e a outra faceta do principia da unidade 

da Constitui<;ao. Com isso quer-se dizer que a harmonia das normas constitucionais tern como 

pressuposto esta atividade de sopesamento. Por estas raz5es e que, em materia de direitos 

fundamentais, estes principios ganham ainda maior importancia, visto que permitem com que 

sejam compostos. A no<;ao de composi<;ao entre direitos fundamentais permite com que em 

qualquer situa<;ao se mantenha a essencia de cada urn deles e com isso a propria dignidade da 

pessoa humana. 

0 contrario nao se pode conceber. Admitir que determinado direito 

fundamental seja deixado em urn segundo plano para que outro seja preservado significa ruir 

com a cidadania e com a garantia da dignidade da pessoa humana mandamentos 

caracteristicos do Estado Democratico de Direito. Ademais, se existe urn meio para por em 

termos os con:flitos sociais sem que haja a necessidade de anular urn direito fundamental, nao 

ha razao para aplica<;ao da regra do tudo ou nada. 0 convivio harmonica e pacifica entre as 

normas fundamentais nao pode ser atingido de maneira radical. 

Efetivamente, os direitos fundamentais hao de ser concebidos como 

principios que se concretizam a depender de urn conjunto de circunstancias faticas e juridicas, 

mas que nunca podem ter seu conteudo esvaziado. A pr~:>porcionalidade permite que se 

mantenha em cada liberdade fundamental uma esfera minima que nao pode se 

desconsiderada. Todas estas conclus5es tambem devem ser importadas a atividade legislativa, 

vale dizer, as medidas restritivas de direitos fundamentais so sao legitimas na medida que 

sejam eficazes, do pondo de vista daquilo que se prop5em, e do essencial para garantir a 

realiza<;ao de especificos fins constitucionais previamente estabelecidos. Tudo quanto mais 
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esteja alem destes parametres nao passa pelo crivo da proporcionalidade, portanto, deve ser 

colocado a margem do mundo juridico. 

Nao se pretende, contudo, fazer uma conclusao definitiva. Adversamente, 

todas estas colocac;oes nao s6 permitem como tambem exigem do operador do direito que 

imprima sobre a analise de cada caso concreto toda sua carga axiol6gica. Contudo, para que 

os direitos fundamentais nao fiquem submetidos a urn criterio de ponderac;ao muito subj etivo 

e preciso conferir as decisoes judiciais a maior publicidade possivel fazendo com que se 

submetam ao controle social, que e o que legitima das determinac;oes emanadas dos poderes 

constituidos. Ainda com igual intuito, o Poder Judiciario deve manter urn dialogo franco e 

constante com a coletividade, pois s6 assim os julgadores poderao captar qual ou quais 

valores, dentro de tal ou qual circunstancia, para grupo social especificamente considerado 

deve ter maior peso. Esse dia.Iogo alem de permitir o controle popular das decisoes judiciais 

possibilita com que elas reflitam com maior perfeic;ao os anseios sociais, tornando-as mais 

pr6ximas do ideal de justic;a. 

, .. 
' 
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