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RESUMO

Direitos fundamentais sao a positivacao dos direitos humanos. Represen-
tam, portanto, a objetivagao dos valores maximos integrantes do ethos.
Apresentam-se por isso dispostos na Constitui¢ao, lei maior do ordena-
mento juridico, na forma de principios. Principios juridicos sdo manda-
mentos de otimizagao estipuladores de direitos prima facie, os quais sao
tornados definitivos ap6s a aplicagdo do principio da proporcionalidade.
Os direitos fundamentais sdo vinculantes, na medida em que declarados
em principios, normas juridicas cuja materializagao se dd no caso concreto.
Sao por isso autoaplicdveis, demandando sua efetivacao complexidade
procedimental mais acentuada, mediante a qual aqueles valores retores
da vida social se realizam, cumprindo-se entdo a idealidade racionalizada

como diretriz do agir humano intersubjetivo.
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ABSTRACT

Fundamental rights are the human rights adopted by the state juridical
order. They represent then the maximum values from ethos. They are
written in Constitution, the juridical order major law, as principles.
Principles are optimization requirements that stipulate prima facie rights,
which become definitive after the application of the principle of proportio-
nality. The fundamental rights are binding, since they are declared in
principles, juridical norms that are materialized in concrete cases. They are
applicable law then and their effectiveness demands this complex
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procedure, through each those guiding social life values are turned real and
the ideality rationalized as the guideline of intersubjective human acts.

Keywords: Fundamental rights; Maximum values; Juridical principles;
Prima facie rights; Definitive rights; Principle of proportionality; Ap-
plicable law.

Os direitos humanos apresentam-se como o grupo de valores basicos para a
vida e dignidade humanas atribuidos universalmente, mas ainda nao positivados.
Aqueles valores insitos a pessoa humana, indispenséveis para o desenvolvimento
do homem em sua dimensao bioldgica, psiquica e espiritual, reunidos na figura
dos direitos humanos, sdo, por sua vez, o contetido dos direitos fundamentais, os
quais lhes dao forma juridica, tornando-os direitos positivos. Sendo o Direito a
efetivacdo da liberdade, a realizagdao da liberdade subjetivada e objetivada, e
revelando-se a liberdade no curso do processo histdrico, os direitos fundamentais
apresentam-se como o desdobramento da liberdade.

A transformagao daqueles valores indispenséveis a vida e dignidade humanas
em direitos subjetivos coincide com a passagem do Estado mondrquico absolutis-
tafrancés a Republica, decorrendo da Revolugao Francesa, de 1789, e da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao que lhe segue, também em 1789.

Embora a objetivagdo e o processo de positivagdo dos direitos fundamentais
tenham-se iniciado na Inglaterra, com a Magna Carta (1215), a Petition of Rights
(1629), o Instrument of Government promulgado por Cromwell em 1652 (durante
a curta experiéncia republicana inglesa), o Habeas Corpus Act (1679), o notério
Bill of Rights (1689), confere-se a Revolu¢ao Francesa, inserida no contexto jusra-
cionalista do século XVIII, e a conseguinte Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao o mérito de torné-los direitos nao sé6 de um povo ou de uma etnia,
mas do género humano. E inegdvel a superioridade dos seus efeitos nas transfor-
macdes do mundo ocidental, efeitos de cunho universal e indestrutivel, que
perduram até hoje como conquistas que ja compdem, de forma definitiva (inva-
riantes axioldgicos), o ethos das sociedades politicamente organizadas em Estados
Democriticos de Direito.

Como direitos declarados universalmente, os direitos humanos representaram
conquista ndo apenas dos franceses contra o despotismo da monarquia nacional,
mas de toda a cultura ocidental, contra todo despotismo existente, por serem
fruto de uma gestagdo secular, tendo encontrado sua plena explicita¢ao no mo-
mento histérico e cultural da Franca, no qual os enciclopedistas iluministas
prepararam a fundamentagao teérica dos principios norteadores da Revolugao
Francesa nos valores liberdade e igualdade, que passaram a ser garantidos ndo
mais no plano axiolégico moral, mas no juridico, como direitos humanos na-
quela Declaragao, dos quais todo e cada individuo ¢é titular.
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Os direitos humanos foram inicialmente declarados em proclamagaoes solenes,
caracterizadas por serem um articulado organico especial em que se enunciavam
os direitos, como a Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789. Posteriormente, passaram a constituir o predmbulo das Constituigdes
dos Estados, como o preambulo da Constitui¢ao Francesa de 1946 (considerado
parte integrante do texto constitucional de 1958, atualmente em vigor). Hoje,
ainda que nos documentos internacionais assumam a forma das primeiras de-
claragdes, nos ordenamentos nacionais integram as Constitui¢des, adquirindo o
cardter concreto de normas juridicas positivas constitucionais que os declaram
como direitos piiblicos subjetivos. Direitos piiblicos subjetivos porque emanados
diretamente de normas de direito publico.

Lima Vaz explica que a aspiragdo contemporanea de uma Etica universal, a
possibilidade de uma identidade ética para o imenso corpo da sociedade-mundo
dé-se mediante os direitos humanos. Ao lado das tentativas tedricas para pensar
essa identidade e por for¢a do pressuposto fundamental de que ndo ha sociedade
humana sem seu ethos correspondente, a histéria contemporanea vé manifestarem-
-se em escala mundial exigéncias de natureza eminentemente ética como a do
efetivo respeito dos direitos humanos mediante o intercAimbio cultural de valores
considerados universais, sejam eles religiosos, estéticos, pedagégicos etc.!

As normas juridicas apresentam-se como a representacdo da mdxima obje-
tivagao do ethos, tendo como contetido o que de mais elevado axiologicamente
foi considerado por uma sociedade. Em virtude de sua essencialidade, sdao dota-
das de coercibilidade, sendo exigiveis de forma irresistivel. Os direitos fundamen-
tais, em especial, por declararem os valores tidos como primordiais dentre os
tornados juridicos, apresentam-se como a racionalizagdo ética por exceléncia,
situando-se no dpice do ordenamento juridico nacional. Sao direitos matrizes de
todos os dematis, por lhes dar fundamento, e devem, portanto, ser dispostos na
lei maxima nacional, a Constituicao. Esta ¢ lei fundamentadora de todas as de-
mais, que apenas podem dispor sobre outros direitos ou aprofundar e especificar
os fundamentais. Os direitos fundamentais, sendo produto da consciéncia juri-
dica de um povo e os direitos pelos quais se viabiliza o exercicio dos demais,
determinam o sentido do direito positivo infraconstitucional (que também
emana daquela consciéncia juridica), a qual nao os pode contrariar, mas, sim,
ajustar-se-lhes, e é dessa precisa correspondéncia que depende sua efetividade. A
declaragdo dos direitos fundamentais na Constituicdo, lei maxima nacional,
confere-lhes maior prote¢do, em face da rigidez constitucional, ou seja, da maior
dificuldade para sua modificacao do que aquela requerida para as demais normas
juridicas do ordenamento.

' LIMA VAZ, Henrique Cldudio de. Escritos de filosofia V — Introdugao a ética filoséfica II. Sao
Paulo: Loyola, 2000. p. 90, 214-215.
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O ordenamento juridico é escalonado pela mesma caracteristica dos valores
que normatiza: a preferibilidade de uns frente a outros, em face da sua maior ou
menor relevancia para a autorrealizacdo do homem, e, consequentemente, sua
graduagao hierdrquica, segundo a ordem de preferéncia estabelecida, a partir de
uma ponderagao realizada. Os direitos, que os expressam, s3o entdo também
hierarquicamente dispostos, ainda que nao de forma explicita.

Se, do ponto de vista objetivo, os direitos fundamentais constituem um
conjunto de valores basicos, sob o prisma subjetivo, caracterizam-se como o es-
tatuto juridico dos cidadaos nas suas relacoes com o poder publico e entre si.

Desse modo, a evolugdo dos direitos fundamentais obedece ao processo
histérico de trés momentos tipicos do fendmeno juridico: em primeiro lugar,
aparece a consciéncia desses direitos em determinadas condi¢des histéricas (obje-
tivagao); em segundo lugar, a declaracdo desses direitos como aceitagdo formal
de todos, nas Constitui¢des (positivacao); e, finalmente, a sua realiza¢io, como
concretos e efetivos (efetivacao). O movimento da objetivagao, positivagio e efe-
tivagdo é permanente no fendmeno juridico, é processo constante.

Assim, quanto ao seu contetido, os direitos fundamentais tém, como elemen-
tos definidores, aqueles valores culturalmente considerados principais, represen-
tativos da ideia de justica entdo vigente, e, quanto a sua forma, a sua declaragio
ou positiva¢do, com o seu reconhecimento universal. Estdo expressos tanto em
principios (majoritariamente) quanto em regras, ambos espécies do género norma
juridica. Para sua protec¢do, hd a¢des judiciais denominadas garantias fundamentais
ou garantias constitucionais.

Diversamente da maioria dos direitos subjetivos, guardam eles a especifici-
dade de serem irrenuncidveis, inaliendveis, intransferiveis, imprescritiveis e ndao
patrimoniais justamente em virtude de sua essencialidade para a vida e dignidade
do homem.

Sao irrenuncidveis, inaliendveis e intransferiveis em virtude de seu cardter
personalissimo, inerentes que sdo a individualidade da pessoa humana no que ela
tem de indisponivel: sua vida e sua dignidade. Nao possuem conteiido patrimonial
por nio serem dotados de expressdao econdmica intrinseca, a despeito do seu mais
elevado valor ético. A sua lesdo é que é reprimida e passivel de conversdo em
indenizagao pecunidria para reparacao das perdas e danos sofridos. E, entdo, a
indenizagao que se integra ao patrimonio, porque economicamente apreciavel,
e ndo o direito substancial desrespeitado. Finalmente, sdao imprescritiveis porque
a prescri¢ao é instituto juridico que somente atinge, coarctando, a exigibilidade
dos direitos apenas de cardter patrimonial, nunca deixando os direitos funda-
mentais, portanto, de ser exigiveis.

Desse modo, os direitos fundamentais ndo se apresentam como inatos e
absolutos, modo como a concep¢ao jusnaturalista concebeu os direitos humanos,
entendendo-os como direitos naturais. Embora tenham os direitos fundamentais
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sua origem nos direitos naturais (forma como eram concebidos os direitos hu-
manos), com eles nao se confundem, haja vista terem sua histéria intimamente
relacionada com a do constitucionalismo. Somente a partir das declaracoes e
Constitui¢des foi entdo que substancialmente se estabeleceram, espalhando-se
crescentemente em varias nagdes do mundo. Enquanto os direitos fundamentais
apresentam-se como direitos subjetivos, os direitos naturais (ou humanos) niao
passavam de valores considerados primordiais, independentemente de estarem
ou nao consagrados em lei. Enquanto valores apenas, nao ultrapassavam o 4ambito
da consciéncia moral, tornando-se direitos somente quando de sua positivagao em
norma juridica. Assim, o contetido dos direitos fundamentais sdo os valores pré-
-constitucionais consagrados, pela cultura ocidental, como primordiais e a forma,
a sua declaracdo em lei — do que advém o seu reconhecimento universal —, me-
diante a qual tais valores sdo garantidos como direitos.

Ao contrdrio, sdo os direitos fundamentais obra humana, isto é, produto da
cultura humana, e ndo algo dado pela natureza ao homem desde o seu nascimen-
to. Resultam do jd aludido processo de conscientizagio de um grupo de valores
historicamente situados, os quais sao entdo postos pela vontade social. Os direitos
fundamentais sao, destarte, construidos, conquistados pelo homem, nao lhe sen-
do meramente dados pela natureza.

Por outro lado, é reconhecida aos direitos fundamentais a caracteristica de
historicidade (inerente ao Direito, porque imanente ao ethos). Se histéricos como
qualquer direito, ndo podem ser, portanto, absolutos. Diferentemente dos demais
direitos, contudo, por consubstanciarem o que de mais elevado axiologicamen-
te foi produzido pela sociedade, muitos dos direitos fundamentais (aqueles de
natureza de direitos humanos) tendem a assumir a forma dos chamados invarian-
tes axioldgicos, nicleos valorativos que, uma vez objetivados, integram a realidade
normativa social de maneira constante, vindo a sofrer apenas modifica¢des,
adaptagoes as particularidades do contexto histérico em que se encontram.
Apresentam-se como conquistas ja introjetadas na produgao cultural — produgao
cultural ocidental crescentemente desenvolvida em ambito mundial.

Tais modifica¢des a que se submetem os direitos fundamentais geram uma
distingdo, e ndo uma separagdo entre eles, atendendo a perspectiva histdérica do
seu aparecimento. Por isso, sdo eles classificados em direitos fundamentais indi-
viduais, politicos e sociais; mas essa classificagdo ndo pode ser levada a ponto de
se considerarem esses direitos em conjuntos compartimentados. Dai outra ca-
racteristica inerente aos direitos fundamentais: a sua indivisibilidade. Formam
um todo uno, ndo devendo suas partes ser destacadas e assumidas isoladamente.
Sem a efetividade de cada um deles, ndo se atingird o exercicio de sua totalidade.
Nenhum dos direitos fundamentais é absoluto, mas inter-relacionado com os
demais, pelo que surgem como interdependentes. Seus preceitos nao sao exclu-
dentes entre si, mas complementares, a despeito das limita¢cdes que, por vezes,
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um direito fundamental imponha ao outro (o que é indissocidvel do cariter nao
absoluto de qualquer direito). Os limites da extensdo de cada qual sao examinados
na situagao concreta, de acordo com suas particularidades, somente podendo-se
chegar a conclusao definitiva a partir da aplicacao do principio da proporcionalidade
(com seus momentos de adequagdo, necessidade e ponderagdo ou sopesamento)
aos direitos fundamentais.

Robert Alexy, eminente jurista alemao, é reconhecido tanto nacional como
internacionalmente como dos mais notédveis especialistas no tratamento dos
direitos fundamentais, em face do grau de complexidade, riqueza, sistematicidade
eatualidade de seu pensamento. Estabelece Alexy um recorte na realidade social,
elaborando uma juridica teoria dos direitos fundamentais, ao contrério, por
exemplo, da teoria histérica de Jellinek, que explica o surgimento dos direitos
fundamentais, da teoria filosdfica de Rawls, que se ocupa de sua fundamentagao,
ou da teoria sociolégica de Luhmann, que perquire a fungdo dos direitos funda-
mentais no sistema social. Embora a teoria alexyana refira-se, como delimita o
autor, aos direitos fundamentais positivados na Lei Fundamental alema e, a partir
dai, a esses direitos tais como definidos pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao, a estrutura dos direitos fundamentais, bem como os exemplos especifi-
camente tratados — liberdade, igualdade e direitos a prestagdes estatais positivas
—, estd presente em todos os Estados Democrdticos de Direito, por serem expressos
em principios que compdem a esséncia desse tipo de Estado. Por isso, sua teoria
é passivel de universaliza¢do. Sua teoria foi exposta em 1985, na sua tese de habi-
litag@o, Theorie der Grundrechte (Teoria dos Direitos Fundamentais).

A mais importante distingdo tedrico-estrutural para a teoria dos direitos
fundamentais é, no entanto, a feita por Alexy entre regras e principios. Ela é a base
da fundamentagdo jusfundamental, ou seja, dos direitos fundamentais, e da
solu¢do dos problemas centrais relativos a esses direitos: seus limites, sua colisao,
seu papel no sistema juridico, seu efeito em terceiros, a divisdo de competéncia
entre os poderes judiciario e legislativo.

Tanto os principios como as regras sio normas porque ambos dizem o que
devem ser, sendo passiveis de formula¢do em enunciados normativos dednticos bé-
sicos de mandamento, permissao ou proibicdo. Ambos sao razdes para juizos concretos
do dever-ser, ainda que sejam razdes de tipos diferentes. A distingdo entre regras e
principios ¢, pois, uma distin¢do entre dois tipos de normas, sendo numerosos os
critérios propostos para tanto, dos quais o da generalidade é o mais frequente.

Os principios apresentariam, entdo, grau de generalidade relativamente alto,
comumente ndo se referindo de forma direta as possibilidades reais ou norma-
tivas como as regras, normas com um nivel relativamente baixo de generalidade.
Além desse critério, elencam-se também o grau de abstracao, a determinabilidade
dos casos de aplicacdo, a natureza normogenética, o caréter de fundamentabili-
dade no sistema, a proximidade da ideia do direito, a referéncia a uma lei juridica
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suprema, a importdncia para o ordenamento juridico. A despeito de, na esséncia,
serem principios e regras igualmente normas juridicas, os principios sdo carac-
terizados, do ponto de vista ldgico, por possuirem um maior 4&mbito de abran-
géncia e, do ponto de vista axioldgico, consagrarem os valores maiores, basilares
do ordenamento juridico. Por serem mais genéricos (generalidade), deles sao
logicamente dedutiveis (dedutibilidade) normas com grau de especificidade cada
vez maior. Pelo fato de disporem sobre os valores fundantes da sociedade e, con-
sequentemente, do Estado e do Direito, deles sao também axiologicamente dedu-
tiveis normas que tratam dos demais valores hierarquicamente organizados no
ordenamento juridico, pelo que é da esséncia do principio conferir unidade ao
ordenamento juridico, tanto ldgica quanto axiologicamente, seja para a interpre-
tagdo das normas juridicas, seja para sua integrac¢ao.

Tomado isoladamente, esse critério estabelece, pois, uma distin¢ao somente
de grau entre principios e regras. Nao ¢é essa, contudo, a posicao de Alexy, para
quem existe um critério que permite distinguir com precisao entre principios e
regras e estabelece entre eles diferenca nao apenas gradual, mas também quali-
tativa: o fato de serem os principios normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades reais e juridicas existentes, ao
contrdrio das regras, que contém determinagdes no ambito daquilo fética e juri-
dicamente possivel, somente podendo ser cumpridas ou nao, exigindo que se faca
exatamente o que nelas se ordena.

Os principios sdo, portanto, mandamentos de otimizagdo, passiveis de cum-
primento em diferentes graus, conforme as possibilidades reais e juridicas (deter-
minadas na contradi¢do entre principios e regras opostos). Diversamente, a regra,
se é vdlida — por validade formal entenda-se a elaboracdo da norma por drgio
competente, mediante processo regular—, exige o cumprimento exato do seu ditame,
nem mais nem menos. Isso significa que a diferenca entre regras e principios é
qualitativa e ndo sé de grau.

O conceito de mandamento (relativo aos principios) é tomado aqui em
sentido amplo, abarcando também permissoes e proibigdes. A preocupagao de
Alexy é apenas a de distinguir entre principios e regras e, a partir dai, seguir na
elaboracdo de sua teoria dos direitos fundamentais. Nao trata ele de uma possi-
vel especificagdo dos principios em “principios constitucionais” ou “principios
fundamentais”, afirmando haver nessa matéria desconcertante impreciso nao
apenas ferminoldgica, mas conceitual. Espindola, por exemplo, dispde serem os
principios constitucionais “principios juridicos inseridos na Constitui¢do”, dotados
de “problemas tedricos e dogmaticos” proprios que exigem um “discurso consti-
tucionalmente adequado”.? J4 os “principios fundamentais” sdo especificamente
tratados por Canotilho como principios constitucionalmente estruturantes, isto é,

> ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sao Paulo: RT, 1999.
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principios constitutivos do “nticleo essencial da Constitui¢ao”, garantidores de

sua “identidade e estrutura”.?

Para melhor diferenciagao terminoldgica, a contradi¢ao entre principios
opostos é chamada colisdo e, entre regras, conflito. Duas normas, quando opostas,
se aplicadas independentemente, conduzem a resultados incompativeis mediante
dois juizos de dever-ser contraditérios ou contrérios, o que é inadmissivel, em
virtude da exigéncia de coeréncia do ordenamento juridico.

Por isso, um conflito entre regras somente pode ser solucionado ou se de-
clarando invélida, pelo menos, uma das regras, ou, se for possivel, introduzindo-
-se em uma delas uma cldusula de excec¢ao que elimine o conflito. A solugdo das
antinomias entre regras se faz pelo recurso aos critérios cldssicos: cronoldgico,
de especialidade e hierdrquico (dos quais o dltimo é o mais forte dos trés, no caso
de conflito de critérios, e o primeiro, o mais fraco). A decisdo permanece, con-
tudo, uma decisao acerca da validade.

Ja quando dois principios entram em colisdo, um dos dois principios tem de
ceder perante o outro, permanecendo, entretanto, vdlido o principio desprezado
sem que se tenha que introduzir nele uma cldusula de exceg¢do. Sob certas cir-
cunstancias, um dos principios precede o outro. Sob outras, o inverso pode
ocorrer. Isso porque, nos casos concretos, os principios tém diferentes pesos, tendo
entdo primazia o principio com maior peso, determinado segundo o principio
da proporcionalidade. Os conflitos de regras, ao contrério, resolvem-se apenas na
dimensao da validade, o que ndo é suficiente no que se refere aos principios, pois,
como s6 podem entrar em colisao principios vélidos, faz-se necessaria, além da
dimensao da validade, a dimensao de peso. A distingao estd na forma como se
soluciona a contradicdo.

Surgiu o principio da proporcionalidade apds a Segunda Guerra mundial
inicialmente como principio geral do direito. No pés-guerra, deu-se uma verdadei-
ra “revolugdo constitucional” com incremento e expansao sem precedentes do
controle de constitucionalidade, tendo a ado¢ao do principio da proporcionali-
dade nele desempenhado papel central, especialmente em relagdo aos direitos
fundamentais, sendo o responsavel por sua articulagao, composi¢ao e, portanto,
pela efetividade de sua totalidade. Como o principio da proporcionalidade trata
da busca de equilibrio entre valores e o texto legal em que esses em maior nime-
ro e profundidade de abordagem se encontram é a Constitui¢ao, tal principio é
altamente utilizado na hermenéutica constitucional, em especial na interpretacdo
dos direitos fundamentais, a maior condensagao axioldgica do corpo constitu-
cional. Ndo hd interpreta¢ao desses direitos sem a sua ponderagao, pois sao todos
fundamentais e todos do mesmo nivel hierdrquico formal.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991.
p. 349-352.
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O principio da proporcionalidade é composto de trés mdximas parciais: as
méximas de adequacio, de necessidade e de ponderagdo (ou proporcionalidade
em sentido estrito ou, ainda, sopesamento).

Como se devem tomar em conta as condi¢oes do caso concreto sob as quais
um principio precede o outro, toda precedéncia principioldgica é condicionada,
nao havendo entdo principio dotado de prevaléncia absoluta. Condigédo é o pres-
suposto de uma hipétese de fato de uma norma juridica, gerando determinada
consequéncia juridica do principio prioritdrio, ou seja, dado o pressuposto, a
condi¢do, configura-se a hipétese de fato de um dos principios, que se torna
precedente, e passa, entdo, a surtir seus efeitos juridicos, devido a relagao de
imputabilidade regente do Direito (se A, deve ser B).

O estabelecimento daquela precedéncia deve ser feito de forma controldvel,
isto é, mediante procedimento racional de fundamenta¢do (momento em que de-
sempenham papel cardeal a teoria da argumentagao juridica e a hermenéutica ju-
ridica) do resultado, que se afasta entdo do subjetivismo e da arbitrariedade do
6rgao decisor (decisionismo judicial — quando a decisao, com a determinagdo da
preferéncia condicionada é realizada intuitivamente, com base apenas nas concepgoes
subjetivas de quem pondera, em um processo psiquico racionalmente incontroldvel).
E justamente visando a controlabilidade das decisoes acerca dos direitos funda-
mentais, que encerram o mais importante contetido valorativo da ordem juridica,
que se utiliza o principio da proporcionalidade, ordenado em suas trés maximas.

A méxima de adequagdo refere-se ao meio utilizado no caso concreto para
a consecugado de determinado fim, perquirindo se ele é apropriado, conforme ao
fim almejado. Neste momento, a arguicdo nao é pelo grau de eficiéncia do meio
eleito para arealizagao de determinado fim, mas por sua aptiddo para a obten¢ao
dele.

A miéxima de necessidade postula a exigibilidade (necessidade) de escolha
do melhor meio para o alcance do fim. Isto é, indaga do meio mais benigno, seja
para a realizagdo de ambos os principios, seja para a situagdo juridica de ambas as
partes, preferindo-se o meio que satisfaz o principio prioritario, atingindo no
menor grau possivel o principio preterido ou o meio que atende os direitos do
sujeito A, lesionando no minimo possivel os direitos de B. Deve-se optar, portanto,
pelo meio menos restritivo ao principio preterido ou menos gravoso ao titular
do direito afetado.* O processo de avalia¢do, no caso concreto, da necessidade do

Exemplo de aplicagdo da méxima da necessidade, cuja forma mais simples ocorre quando nela
estdo em jogo apenas dois principios ou dois sujeitos juridicos, é o seguinte: o sujeito S1 funda-
menta a consecu¢ao do fim F com o principio P1. Existem dois meios, M1 e M2, que sdo igual-
mente adequados para lograr F. M2 afeta menos intensamente do que M1 a realizagio do prin-
cipio P2, também envolvido no caso, relacionado com os interesses do sujeito S2. Sob esses
pressupostos, para P1, tanto faz que se eleja M1 ou M2. Para P2, todavia, ndo é indiferente que
se eleja M1 ou M2. Enquanto principio, P2 imp6e uma otimizagdo tanto para o que diz
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meio restritivo de direito, ou seja, do grau de afetagdo do destinatdrio, é contro-
lavel, em intimeras situagdes, com respaldo em provas.’

Obviamente, s6 se pode escolher qual o meio mais benéfico para a realizagao
de certo fim dentre aqueles que se apresentam para tanto adequados. A condi¢ao
de adequagdo do meio é, destarte, necessdria para a consecug¢ao do fim, mas ndo
é suficiente, devendo-se recorrer a segunda méaxima do principio da proporcio-
nalidade. Em outros termos: o que é necessdrio ¢ adequado, mas o que é adequa-
do nem sempre é necessario.

Enquanto as maximas da necessidade e da adequacao relacionam-se com as
possibilidades fdticas dos principios, ja que se referem aos meios adotados para a
obten¢ao de determinado fim, a ponderagio ou sopesamento refere-se as suas
possibilidades juridicas, por serem atinentes ao peso dos valores, bens, interesses
em questao.

No sopesamento, ndo se trata mais de escolha de meios aptos ou menos
gravosos para a realizagdo da finalidade perseguida, ndo mais se questiona dos
meios utilizados ou a serem utilizados para a efetivagao de determinado principio
em detrimento de outro, mas da harmonizagdo dos principios em si. Ja se sabe,
entdo, quando se atinge o estdgio da andlise dessa terceira maxima da proporcio-
nalidade, quais meios sao idéneos ou nao, benéficos ou prejudiciais a cada princi-
pio em debate. Nao se discute mais acerca de sua adequacao ou necessidade, alguns
meios podendo ser adequados e necessarios para um dos principios e o contrdrio
para o(s) outro(s). O fato é que as maximas de adequa¢ao e necessidade nao
bastaram, portanto, para resolver a colisdo dos principios, pelo que se deve adentrar
o contetido de cada principio para estabelecer a precedéncia de um sobre o outro,
ndo mais se perquirindo do instrumento ou do meio eleito para a concregdo de
cada principio. Sendo o foco da anélise agora o contetido dos principios, ou seja,
os valores que normatizam, a op¢do por um dos principios nao se refere mais as
suas questoes fdticas de adequagao ou necessidade, mas a possibilidade juridica
de sua prioridade, em face das condi¢des do caso concreto.

Assim, quando as duas primeiras médximas nao forem suficientes para a
solucdo da colisdo dos principios em questdo, deve-se recorrer ao sopesamento
entre eles, ou seja, ao exame do peso de ambos, visando ao equilibrio, a harmonia
entre eles, ja que os principios sio mandamentos de otimizagdo (e nao de “maxi-
mizacdo”), ndo se excluindo entre si. E apenas no caso real que se d4 a verificagao
do peso dos principios opostos para a determinacdo de qual terd precedéncia.

respeito as possibilidades fdticas como juridicas. Em relagao as possibilidades fiticas, P2 pode
ser realizado em uma medida maior se se elege M2, e nao M1. Do ponto de vista da otimiza¢do
com relagdo as possibilidades faticas, portanto, somente M2 estd permitido e M1 estd proibido.
BARROS, Suzana de Toledo, O principio da proporcionalidade — e o controle de constitucionali-
dade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 79-82.
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Isso ocorre segundo a formula denominada por Alexy de lei do sopesamento, pela
qual “quanto maior é o grau da nao satisfacao ou de afetacdo de um principio,
maior tem que ser a importéancia da satisfacao do outro”.®

Nao é o valor do peso quantificdvel. O que se pondera é o grau ou a intensi-
dade da nao satisfagio ou afetagio de um principio em contraposi¢ao ao grau de
importdncia da satisfacdo do outro principio, considerando-se o valor que consagra.
Desse modo, o que deve servir de fundamento para justificacdo do enunciado de
preferéncia condicionado, que representa o resultado do sopesamento, sao enun-
ciados sobre os graus de afeta¢do ou satisfagdo dos principios em virtude da
importincia dos valores que encerram. Os argumentos aduzidos para a funda-
mentacao desses enunciados podem ser vdrios, mas sob essa limita¢ao. Logo,
torna-se possivel distinguir a informagao que deve ser tida como nao suficiente-
mente importante para justificar a intensidade da afetagao.

Soluciona-se a questdo de se saber qual principio tem maior peso em deter-
minada situa¢do, analisando-se se existem razdes suficientes para sua precedéncia
em relacdo ao(s) outro(s) sob as condigoes especificas do caso real. Sao estabelecidas
entdo as condi¢des concretas de precedéncia, passando a decisao que advém como
resultado desse processo de ponderacdo jusfundamental a ter o cardter de regra
a qual é subsumido o caso, mesmo tendo ela partido de um principio, o principio
prioritdrio, cujas consequéncias juridicas serao geradas.”

O cardter principiolégico das normas de direito fundamental implica, por-
tanto, o principio da proporcionalidade, pois a solugdao das contradi¢des entre
aquelas normas sé pode ser satisfeita mediante o recurso aquelas trés méximas
de adequagdo, necessidade e sopesamento, ja que essas contradi¢cdes ndo se apre-
sentam como antinomias entre regras do ordenamento juridico, solucionéveis
através da aplicacao dos critérios cldssicos mencionados. Como assevera o Tri-
bunal Constitucional Federal alemao, o principio da proporcionalidade funda-se
na propria esséncia dos direitos fundamentais.

®  ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1993. p. 90 e 96, notas de rodapés 48; 114; 161. O sopesamento surge quando, por
exemplo, no caso citado na nota 4 supra, tanto M1 quanto M2 sdo adequados para a realizagdo
de P1, mas ambos afetam P2, ainda que M2 o faga em menor medida. Quando também o meio
mais benigno (M2) afeta a realizagdao de um dos principios (P2), evidencia-se a limitag¢do das
méximas de adequagao e necessidade, pois, do ponto de vista das possibilidades féticas, é pos-
sivel uma maior medida de satisfagao de P2 se nao se realizam nem M1 nem M2, adequados e
necessarios para a concretizagao de P1. O fato de que uma das duas alternativas possa ser elei-
ta ndo ¢ mais, entretanto, uma questao de possibilidades faticas, mas de possibilidade juridica,
ou seja, de sopesamento entre P1 e P2.

Alexy chega a formular uma lei de colisdo, segundo a qual “as condig¢oes sob as quais um prin-
cipio precede outro constituem a hipétese de fato de uma regra que expressa a consequéncia
juridica do principio prioritario”. Cf. ALEXY, op. cit., p. 93-98.
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A colisao entre principios se dd tanto no confronto entre os direitos subjetivos
do individuo e o interesse coletivo quanto entre os direitos subjetivos de titulares
distintos (o chamado “efeito horizontal” ou “efeito sobre terceiros” dos direitos
fundamentais).

Ocorrendo colisao de principios, o procedimento obrigatério a ser seguido
é que, pelo principio da proporcionalidade, consiga-se conjugar a manutengao
do maior grau possivel de aplicacao do principio prioritdrio naquele caso con-
creto com a afetagdo no minimo grau possivel do cumprimento do principio pre-
terido. Esses mandamentos valem em relagao tanto as possibilidades fdticas
quanto juridicas do seu cumprimento.

Ordenando os principios que algo deve ser realizado na maior medida possivel
de acordo com as possibilidades fdticas e juridicas, somente tém eles seu conteudo
determinado quando delimitado definitivamente na sua relagao com os principios
contrapostos e com as possibilidades empiricas. Por isso, ndo contém eles nunca
mandamentos definitivos, mas apenas prima facie, sendo sua otimiza¢ao sempre
contextual, portanto. Esse mandamento prima facie declara direitos também
prima facie. Contudo, estabelecida a determinagdo do principio prioritario pela
relagdo de preferéncia condicionada, surgem desse principio direitos definitivos. Os
principios podem ser, destarte, razdes imediatas para juizos concretos de dever-ser.

Os principios relevantes para a decisao jusfundamental sao todos aqueles
que podem ser apresentados corretamente, ou seja, segundo uma demonstra¢ao
ou fundamentagdo racional, conforme as maximas de adequagdo, necessidade e
ponderagdo, como dotados de importéancia para a solugao da colisao principiol6-
gica. Os principios referem-se nao apenas aos direitos fundamentais, conferindo-
-0s prima facie, mas também ao interesse coletivo, que pode estar em contradi¢do
ou em congruéncia com o direito fundamental no caso em andlise. A cada dis-
posicdo de direito fundamental prima facie que estabelece um direito subjetivo
definitivo esta adscrito, pelo menos, um principio. Jd os principios relativos ao
interesse coletivo sao aditdveis a cldusulas restritivas qualificadas, a garantia dos
direitos fundamentais ou mesmo a disposi¢des da Lei Fundamental que nao se
encontram nos artigos dos direitos e garantias fundamentais, mas se apresentam
a eles intrinsecamente relacionados, como o principio do Estado Social e o da
democracia. Alexy ressalta, no entanto, que, havendo regra disposta na Consti-
tuicdo sobre os direitos fundamentais, como o grau de determinagao das regras
em relacao aos principios é sensivelmente maior, a imposi¢ao que elas contém
precedem estipulagdes ou conclusdes alternativas que, se se considerassem so-
mente os principios, seriam igualmente possiveis.

Essa preponderéncia da regra sobre o principio, ambos disposi¢des constitu-
cionais, somente é possivel respeitando-se o principio da unidade da Constituigao.
Sendo a Constituicdo um todo uno e coerente, regido por seus principios funda-
mentais e pelos direitos e garantias fundamentais, todo o texto constitucional estd,
portanto, aos principios fundamentais e aos jusfundamentais vinculado. Apenas
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em caso de especifica¢do de algum conteddo jusfundamental em regra é que tera
ela precedéncia a algum principio jusfundamental porventura passivel de apli-
cagdo aquela matéria. Tal precedéncia s6 ocorre porque a regra foi formulada em
conformidade aqueles principios fundamentais e jusfundamentais, trazendo, con-
tudo, em face de sua prépria natureza, uma determinabilidade maior, e nao por
uma supremacia a priori de regras sobre principios, como, a primeira vista,
poderia parecer.

A precedéncia de um principio sobre outro é, no entanto, relativa, ji que
condicionada, isto é, sob aquelas condi¢des do caso concreto, deve ser determi-
nado principio prioritério.

Os principios contém mandamentos apenas prima facie, tornando-se defi-
nitivos somente quando de sua aplica¢do ao caso concreto, momento em que,
contrapostos a um ou mais principios, terdo seu grau de generalidade e abstragio
diminuido ao ponto de referir-se entdo, assim como as regras, diretamente a
situagdo em andlise, bem como terdo seu grau de determinabilidade elevado ao
nivel requerido para sua aplicagdo in concreto. Desse modo, passam a conferir,
em cardter definitivo, direitos. Assim sendo, os principios que declaram direitos
fundamentais sdao autoaplicdveis ou dotados de aplicabilidade imediata,
apresentando-se, em um primeiro momento, como mandamentos prima facie,
para, no caso real, surgirem como mandamentos definitivos. Como mandamentos
otimizdveis que sdo, carecem, portanto, dessa contraposi¢do com outros
principios também passiveis de aplicacdo (pelas mdximas de adequagdo, neces-
sidade e ponderac¢ao) a situa¢do concreta.

A caracteristica de autoaplicabilidade dos direitos fundamentais nao ¢é
ponto pacifico na doutrina, inobstante se identificarem tais direitos como aqueles
indispensaveis a vida e dignidade humanas, de vincularem os trés poderes do
Estado, de as Constitui¢des dos atuais Estados Democréticos de Direito, como a
brasileira, em seu art. 5° § 1°, determinarem que as normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata.

José Afonso da Silva, por exemplo, classifica as normas constitucionais, do
ponto de vista de sua eficdcia, em normas constitucionais de eficicia plena,
contida, limitada, subdividindo as ultimas em normas constitucionais de
principio organizativo e de principio programdtico. Nessas normas de eficdcia
limitada de principio programadtico, inclui todas as normas declaradoras dos
direitos fundamentais sociais. Na Franga, vigora a Declaracao de 1789, estabele-
cendo direitos fundamentais individuais e politicos, cuja autoaplicabilidade foi
determinada em 1971, por decisdo do Conselho Constitucional. O preAmbulo
da Constituic¢do Francesa de 1946 declara direitos fundamentais sociais cuja apli-
cagdo imediata foi assegurada, mediante a negacao do Conselho Constitucional
de distinguir entre as determinag¢des preambulares e da Declaracao, conside-
rando todas diretamente aplicdveis. A jurisprudéncia desempenhou papel,
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portanto, ndo apenas na consciéncia da imediatidade dos direitos fundamentais,
mas também da sua indivisibilidade. Segundo Favoreu, “o juiz constitucional
conseguiu, em menos de vinte anos, realizar o que cerca de dois séculos de Histéria
nao haviam conseguido levar a cabo: um conjunto constitucional suficientemente
harmonioso e coerente, que combina a modernidade e as tradi¢oes e em que,

sobretudo, os direitos fundamentais tenham sido finalmente integrados”.®

Se os principios (e regras) jusfundamentais sdo autoaplicaveis, tanto por sua
natureza quanto por determinagao constitucional, sao dotados de capacidade para
produzirem seus efeitos juridicos, ou seja, de eficdcia. Portanto, o fato de care-
cerem, especialmente os principios, da utilizacao do principio da proporcionali-
dade para sua efetividade no caso real, ndo lhes retira a eficdcia, mas apenas os
transforma em mandamentos prima facie (que permanecem aptos a produzir seus
efeitos juridicos) a serem tornados definitivos no processo de aplicagdo normativa.
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