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RESUMO: Um dos mais graves problemas das democracias constitucionais sao 0s casos de privagao de direitos fundamen-
tais. Este artigo discute o alcance da hipotese de que ninguém pode ser privado de seus direitos fundamentais. A tese central
do artigo é que direitos fundamentais podem sofrer trés tipos de intervengoes: restrigdes (intervengdo relativa), privagoes e
violagoes (intervengoes absolutas), dadas certas condigoes. Decorre disso a tese de que restrigoes, privacoes e violagoes sao
categorias analiticas diferentes e decisivas para a linguagem do controle de constitucionalidade. O tema foi abordado a partir de
pesquisa analitica de conceitos teoricos, apoiada em testes de consisténcia logica e funcional dos termos, com base na teoria
dos principios de Robert Alexy. A pesquisa se apoia também em analise do direito constitucional nacional e estrangeiro e revisa,
seletivamente, a critica tedrica e jurisprudencial sobre o tema. A partir das evidéncias encontradas, o artigo sugere um refina-
mento do vocabulario basico da teoria constitucional para que se estabelega o significado e as condigoes de possibilidade das
privaces (intervengoes absolutas) em direitos fundamentais. As principais conclusdes apontam que, se por um lado o direito
internacional dos direitos humanos, o direito constitucional nacional de muitas democracias, a doutrina e a jurisprudéncia ad-
mitem situagoes legitimas de privagao de direitos fundamentais, é imperativo ndo confundir as situagoes de restri¢ao, privagao
e de violacao desses direitos.
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ABSTRACT: One of the most challenging issues for constitutional democracies is the so-called deprivation of fundamental rights.
This article addresses the hypothesis according to which in democracies no one might be deprived from fundamental rights.
The main thesis of the article is that fundamental rights can undergo three types of interventions: restrictions (relative interven-
tion), deprivations and violations (absolute interventions), given certain conditions. It follows that restrictions, deprivations and
violations are different and decisive analytical categories for the language of judicial review. The theme was approached from
an analytical research of theoretical concepts, supported by tests of logical and functional consistency of the terms, based on
Robert Alexy’s theory of principles. The research also relies on analysis of national and foreign constitutional law and selectively
reviews the theoretical and case law upon the subject. From the evidences found, it is recommended a refinement of the basic
vocabulary of constitutional theory to establish the meaning and conditions of possibility of deprivations (absolute interventions)
in fundamental rights. Given that international human rights law, as well as national constitutional law across many democracies
admit legitimate situations of deprivation of fundamental rights, it is imperative not to confuse circumstances of restriction, dep-
rivation from those attached with violation of those rights.
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1. INTRODUGAO

E sempre delicado discutir hipdteses de privagdes e violagdes de direitos fundamentais. S6
o fato de suscitar a existéncia do fenbmeno ja levanta resisténcias, temores e, em alguns casos,
aborrecimentos. Contudo, se por um lado € indispensavel proteger os direitos fundamentais na
maior medida possivel, por outro, o trabalho cientifico deve estar firmemente comprometido com
o esclarecimento da existéncia de fendbmenos reais, mesmo que desagradaveis. Crucial, nesses
casos, é que a discussao seja realizada em bases aceitaveis. Ou melhor, que seja possivel com-
preender os fatos, o modo de analisa-los e as consequéncias possiveis. Estamos convencidos de
que a analise das situacdes de privagao (intervengao absoluta) e o discernimento das diferencas
relevantes com outras situacdes semelhantes, como as de restricoes e violacdes, € uma forma Util
de aprimorar o objetivo de garantir a melhor protecéo possivel dos direitos fundamentais e avancar
o desenvolvimento tedrico.

No Brasil, Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 199) admitiu a possibilidade de restricoes a
direitos fundamentais passarem pelo teste da proporcionalidade e nada restar de um direito fun-
damental. Para ele, restricbes respeitam o contetdo essencial de um direito se séo proporcionais
(SILVA, 2011, p. 206). Carlos Bernal Pulido afirma que “toda lei vulnera o direito fundamental em que
intervém se seu conteldo é incompativel com o contedido normativo da disposicao que tipifica o di-
reito”, e a seguir, em nota de rodapé, afirma que “a vulneragao de um direito fundamental € um caso
especifico de inconstitucionalidade da lei” (PULIDO, 2007, p.90). Quanto a Robert Alexy, ainda que
se possa derivar uma resposta a partir de seu sistema tedrico completo, parece que nao enfrentou,
analiticamente o problema das intervengdes absolutas, nem reconheceu explicitamente casos de
privagoes legitimas e ilegitimas.

O texto constitucional do Brasil oferece muitos casos de aplicagao desses termos com im-
plicacdes diretas na linguagem dos direitos individuais. Ha, por exemplo, o caso do caput do Art.
5°, que estabelece a inviolabilidade de seis principios: vida, liberdade, igualdade, seguranca e pro-
priedade. O Art. 5° ainda tem algumas regras bem especificas, como a inviolabilidade da liberdade
de consciéncia e crenca (Art. 5°. V), da inviolabilidade intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem (Art. 5°, X), da inviolabilidade da casa (Art. 5°.Xl), da inviolabilidade do sigilo de correspon-
déncia (Art. 5°. XII), da inviolabilidade da imunidade parlamentar por opinides, palavras e votos (Art.
29, VIII, Art. 53), da inviolabilidade dos atos e manifestagdes de advogados no exercicio profissional
(Art. 133). O texto constitucional também adota o vocabulo privacao para dizer o que parece ser, a
primeira vista, a mesma coisa que inviolabilidade de direitos. Assegura, por exemplo, que ninguém
sera privado de seus direitos por motivo de crenca religiosa, conviccao filosofica ou politica (Art. 5°.
VIII), que ninguém pode ser privado da liberdade ou bens sem o devido processo legal (Art. 5°. LIV).

Se olharmos de outro angulo, veremos que 0 mesmo texto constitucional abre a possibilida-
de para que sejam estabelecidas restricbes e privacées a direitos reconhecidos como inviolaveis.
Vejam-se, por exemplo, os casos do caput do Art. 5°, que diz que o0s principios sao inviolaveis, po-
rém, nos termos desta Constituicao. O que isso significa? Que sao inviolaveis, mas que em certos
casos podem ser violaveis? Veja tambéem o casos do Art. 136 § 1°.1, que agora prevé restricoes ao
direito de reuniao, sigilo de correspondéncia, comunicacao telegrafica e telefbnica, ou do Art. 139,
lIl, que admite restricbes até mesmo para a liberdade de imprensa, que tem a seu favor a regra geral
do Art. 220, onde se |é que a manifestagao do pensamento, a criacao, a expressao e a informagao ...
néo sofrerao qualquer restricao, porém, nos termos do texto constitucional. Ou no caso do Art. 1383,
ao estabelecer que a inviolabilidade dos advogados se da nos limites da lei, ou mesmo a redacao
dada ao Art. 5°. XLVI, que autoriza a existéncia de penas de privagcao ou de restricao da liberdade.
Entao, direitos inviolaveis podem sofrer privagdes? Restricoes? Quando o tema é analisado mais de
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perto, nota-se a falta de uma teoria das intervengdes absolutas para guiar a interpretacao.

Uma importante tese da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy € que todas as
colisdes entre principios constitucionais s podem ser solucionadas se restricoes e sacrificios forem
admitidos. A questao mais importante € saber como essas restricoes serao feitas de modo a impedir
violagdes (ALEXY, 2011, p.62). Afinal, “se uma acao viola um direito fundamental, isso significa que,
do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela € proibida” (ALEXY, 2008, p. 98).

Este artigo aborda particularmente o alcance dessa Ultima afirmacao. Discutira como abor-
dar o problema das privagoes e violacdes de direitos constitucionais a fim de avaliar se (1) existem
hipdteses de intervencoes absolutas em direitos fundamentais admitidas pelo ordenamento cons-
titucional do Brasil e quais sao elas, e se (2) a avaliacao da constitucionalidade dessas hipoteses
depende, ou né&o, de uma abordagem estritamente orientada pela teoria dos principios e da analise
da proporcionalidade.

2. DIREITOS CONSTITUCIONAIS E DIREITOS HUMANOS E A DUPLA DIMENSAO DO DIREITO

Admitiremos, com Robert Alexy, que violacdes de direitos constitucionais sao proibidas. Ao
final explicaremos porque essa afirmagao € necessaria. Para seguir adiante, admitiremos também
que o direito constitucional® tém dupla natureza (ALEXY, 2011, p.39): positiva e ideal — alias, como o
direito em geral* — e que, por isso, a interpretagao do direito constitucional sempre deve ser guiada
pela pretensao de realizacdo, na maior medida possivel, dessas duas dimensoes. Isso implica dizer
que a interpretacédo do direito constitucional, e do direito em geral, orienta-se pela necessidade de
realizar, na maior medida possivel, os ideais de seguranca (dimenséao positiva) e de justica (dimen-
sao ideal, ou moral). Fica estabelecido, entao, que este artigo nao pretende explicar os casos de
privacoes e violagbes de direitos constitucionais por aspectos exclusivamente positivos e formais,
nem por uma abordagem tradicional de coeréncia interna de dispositivos do direito positivo, mas
pela abordagem dos principios e pela necessidade de realizar, na maior medida possivel, os princi-
pios da seguranca e da justica.

3 Tendo em vista que a discussao toma, em primeiro lugar, o caso do direito constitucional do Brasil, entdo direitos fundamentais
serao definidos, aqui, como uma categoria especial de direitos constitucionais. Assim, a primeira vista, direitos fundamentais
sdo direitos constitucionais especiais porque estao formalmente destacados no texto das Constituigoes (da Republica ou dos
Estados). Esse critério formal, porém, nao explica toda a extensao do termo “direitos fundamentais do Brasil”. Além disso, é
preciso dizer que sdo direitos que recebem uma protecao especial, mais rigida (proibigao de revogagao e meios especiais de
protecdo) do sistema constitucional. Ocorre que esse critério da protecao mais rigida ndo contempla adequadamente outro
fator crucial: a importancia de um direito para realizar os preceitos constitucionais mais relevantes do projeto constitucional
do Brasil. Uma adequada definicao do termo requer a composicao dos critérios anteriores. O aspecto formal, a rigida protecao
e a importancia para realizar os preceitos fundamentais do sistema constitucional. Assim, “direitos fundamentais no Brasil”
devem ser definidos como os direitos constitucionais escritos no Titulo Il da Constituicao da Republica ou em capitulo
especial das Constituicoes dos Estados. Além desses direitos formalmente estabelecidos como fundamentais, outros direitos
podem ser declarados como constitucionais fundamentais, mesmo que ndo escritos nos textos constitucionais, e mesmo
que nao sejam escritos em qualquer documento juridico (Art. 508 20.). Direitos fundamentais do Brasil, portanto, sdo 0s
direitos constitucionais originariamente reconhecidos como tais pela Assembleia Nacional Constituinte (Titulo Il da CRFB)
ou pelo Poder Constituinte dos Estados, acrescidos de outros que autoridades competentes (Judiciais ou Legislativas)
podem evolutivamente reconhecer, observados a) o carater necessario para realizar as finalidades, objetivos, principios e
fundamentos estabelecidos no Capitulo I, no Art. 60§84, e no Art. 34, VIl do texto constitucional da Republica, e b) os limites
criativos estabelecidos no Art. 50.§ 20, da Constituicao da Republica. Esses direitos constitucionais, escritos e nao escritos,
atuais ou futuros, por causa da fungéo especial que desempenham no projeto constitucional, recebem a mais rigida protegao
do sistema constitucional do Brasil. Ver, quanto significado de preceitos fundamentais, a ADPF n. 33/2005, julgada pelo
Supremo Tribunal Federal. Para outras definicoes, ver Sarlet (2012), Silva (2011).

4 Sobre a tese da dupla dimensao do direito, ver Alexy (2004, p.6 e seguintes). Ver th. Dworkin (2007, p.36 € ss)
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Admitiremos que a discussao orientada apenas pelas preocupagoes de coeréncia interna®, que
incorpora as abordagens sistematicas do direito, sao insuficientes para realizar os ideais de seguranca e
justica. Este artigo amplia suas ambigoes para admitir que problemas juridicos bem resolvidos reclamam,
por um lado, um resultado seguro e, por outro, um resultado plausivel, razoavel, comedido, isto €, justo.
Conciliar os elementos da seguranca (direito positivo) e de justica (dimenséo moral do direito) € uma exi-
géncia politica e moral do raciocinio juridico em democracias constitucionais ocidentais, e isso nao sera
aprofundado aqui, apenas admitido como pressuposto de nosso estudo.

Para adentrar na conjugacgao entre a dimensao ideal e positiva do direito constitucional, tomemos
uma categoria de direitos constitucionais fundamentais: os direitos da pessoa humana®, mas s6 os que
correspondem a direitos humanos’. Esses direitos constitucionais, pela finalidade que os justifica, forta-
lecem a protecao dos direitos humanos de dois modos: a) por repeticdo, na medida em que institucio-
nalizam a existéncia, no ambito interno, de direitos estabelecidos em documentos internacionais?, b) por

5 A abordagem do direito orientada pela coeréncia interna explora a validade dos enunciados normativos a partir de trés
grupos de contradigGes literais: (a) de hierarquia, dividida em dois subgrupos, (a.1.) contradigoes literais verticais, sendo que
0 primeiro contempla andlises diretas de hierarquizagao normativa, como o conflito substantivo direto que ocorre entre uma
regra de direito constitucional e uma regra de direito infraconstitucional, até (a.2) conflitos indiretos, como os que ocorrem
entre uma regra constitucional de competéncia e uma regra de direito infraconstitucional. Este altimo caso é visivel quando
o texto constitucional distribui competéncias legislativas compartilhadas a entes federativos. O segundo grupo explora (b)
contradicOes literais horizontais de tipo: (b.1) cronoldgicas e de (b.2) especialidade. O terceiro grupo explora (c) contradigoes
literais de tipo (c.1) sistémico, e (c.2) genético. O pressuposto basico dessa abordagem discutir a validade dos enunciados
normativos a partir de uma analise do significado literal dos mandamentos. Nao é uma abordagem que oferece uma técnica
para avaliar a justica dos enunciados do direito. Sua atencéo, entretanto, é extremamente concentrada na avaliacao da
seguranca logica dos enunciados normativos. Esse conflito metodoldgico é frequentemente apresentado como conflito entre
teorias positivistas e nao positivistas do direito. Ver: Dworkin (1967), Alexy (2002). Ver também Bobbio (1999).

6 Tais como o direito de n&o sofrer tratamento desumano ou degradante, o direito a vida, a saude, a igualdade de género, ao
trabalho decente, a cultura etc.

7 1sso ndo equivale a dizer que todos os direitos fundamentais da Constituigao do Brasil sejam direitos humanos. O direito
constitucional pode ter muitos tipos de direitos fundamentais. No entanto, um desses tipos séo os direitos humanos. Além
desses, o direito constitucional pode reconhecer direitos fundamentais que se aplicam exclusivamente a cidadaos de um
Estado, como € o caso do direito ao 130. salrio no Brasil (Art. 7°, VIl da CR), ou o direito de estabelecer escolas privadas, na
Alemanha (Basic Law, Art. 7°, 4). Mais ainda, o direito constitucional pode até reconhecer direitos fundamentais de pessoas
juridicas: como é o caso do direito de protecao do nome comercial, de signos distintivos (Art. 5°, XXIX), ou o direito dos
partidos politicos de receber recursos do fundo partidario (Art. 17°, § 3°). Para aprofundamentos neste dltimo ponto, ver
Sarlet (2012, p.223 € ss).

8 Bastaria considerar 0s 9 mais importantes tratados internacionais de direitos humanos para notar a forte correspondéncia
entre 0 que prescreve a Constituicdo do Brasil para direitos constitucionais fundamentais das pessoas humanas e esses
direitos humanos:

1. Convencao Internacional dos direitos civis e politicos (1966);

. Convencao Internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais (1966);

. Convencao sobre a eliminagao de todas as formas de discriminagao racial (1969);

. Convencao contra a tortura e outras formas de tratamento ou punicdo cruel, degradante ou desumanos (1984);

. Convencao dos direitos das criangas (1990);

. Convencao Internacional para a protecao de todos os trabalhadores migrantes e suas familias (1990);

. Convencao sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminag&o contra a mulher (1991);

. Convencao Internacional para a protecao de todos contra desaparecimentos forgados (2006);

9. Convencao sobre os direitos das pessoas com deficiéncias (2007).

0 direito constitucional do Brasil reconhece, formalmente, a maior parte desses direitos humanos (excetuam-se os direitos
de trabalhadores migrantes e a protecao contra desaparecimento forgado). No Titulo | da CRFB reconhece-se o principio
fundamental a dignidade da pessoa humana (Art. 1°, 1ll), no Titulo II, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a
propriedade, (todos no caput do Art. 5°). Depois os direitos politicos (Art. 14 e seguintes), direitos do trabalho (Art. 7°), direito
a saude, a previdéncia, a assisténcia, e direito a educagao (todos no Art. 6°); além desses, ha o direito ao ndo tratamento
degradante (Art. 5°, Ill), a proibicao de discriminacdo racial (Art. 5°. XLIIl); e a proibicao de discriminagéo contra a mulher
(Art. 5°. 1 g Art. 5°. XLI); o direito constitucional do Brasil também é sensivel aos direitos das pessoas com deficiéncia, por
conta da recepcao da referida Convencao de New York, de 2007, com status de Emenda a Constituicao.

o N OB Wi
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determinacao, na medida em que os textos constitucionais podem nao apenas repetir, mas especificar
detalhes quanto ao sentido e alcance de um direito humano inespecifico estabelecido em documen-
tos internacionais®. Desse modo, seja quando coincidem perfeitamente com o contelido dos direitos
estabelecidos em tratados de direitos humanos, seja quando ocorre de nao coincidir perfeitamente,
mas de o direito constitucional realizar, por si, a melhor protecao de um direito humano, nesses dois
casos, o direito constitucional realiza os objetivos morais dos direitos humanos.

Entao, direitos constitucionais que protegem direitos humanos (universais, morais, fundamen-
tais e prioritarios) tém uma dimensao ideal muito evidente: sdo enunciados normativos que existem
no direito constitucional para proteger os seres humanos contra o risco de tratamentos degradantes
e para proteger e promover as condigoes basicas de livre desenvolvimento das pessoas humanas.
Esses sdo ideais morais universais. Mas se forem estabelecidos no direito constitucional, servem de
critério constitucional, portanto, de @mbito interno, para avaliar a qualidade substantiva dos direitos e
deveres de uma ordem juridica positiva.

Para negar a tese da conexao entre o direito constitucional e ideais morais universais seria
preciso negar que as condutas humanas séao, em Ultima ratio, orientadas por principios gerais (HARE,
1960, posicao 63, item 4.1, DWORKIN 2007, p. 36). Além disso, seria preciso admitir que os direitos
humanos mais elementares, como vida, liberdade, igualdade, ndo discriminacao, saude, cultura, ndo
tém natureza de principio moral. E mais, que quando positivados no texto constitucional perderiam
a natureza de principio moral universal que lhes fundamenta, sé porque se converteram em direitos
positivos de um Estado. Entretanto, as coisas n&o se passam assim. A positivacao constitucional de
direitos humanos nao tem autoridade para anular a natureza moral universal desses direitos, seja
quando sao repetidos, seja quando sao refinados pelas Constituicdes dos Estados.

Mas esse é s6 um aspecto da dimenséao ideal dos direitos fundamentais. O outro é que todos
os direitos constitucionais sao estabelecidos com vistas a realizagéo de fins constitucionais, sejam
bioldgicos, morais, ambientais, politicos, sociais e econdbmicos que podem ser qualificados como a
moralidade basica (e, oficial) de uma sociedade nacional. Esses fins, paradoxalmente, sdo também
chamados de principios constitucionais pela doutrina do direito.

3. DOS PRINCiPI0S, DAS REGRAS

Principios do direito constitucional sao ideais normativos positivados. Para guardar coeréncia
com essa abordagem podemos afirmar que principios constitucionais séo valores morais substantivos
de uma sociedade, convertidos em normas juridicas positivas. Por isso, principios constitucionais po-
dem ser formais, isto e, escritos. Ou podem ser n&o escritos. Contudo, 0s principios constitucionais,
por serem também normas juridicas, podem ser ideais de organizacao ou de competéncia que preci-
sam de determinagéo substantiva posterior (caso dos principios de separagéo de poderes, democra-
cia, republica, federagao, soberania, etc).

9 0 direito constitucional pode especificar um determinado direito humano. Um exemplo ocorre quando a Constituicao do
Brasil estabelece no Art. 50 XVIII que a criagao de associagoes e, na forma da lei, a de cooperativas, independe de autorizagéo,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento. Essa é uma regra que especifica o direito humano de associagéo,
prevista, entre outros, no Art. 22 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Além disso, o direito constitucional pode
melhorar a protegcao de um dado direito humano. Um exemplo é o direito de ndo ser condenado & pena de morte, que no
Brasil vem estabelecido no Art. 50, XLVII. Este é um direito derivado do direito humano a vida (Art. 60 do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos). Todavia, neste tltimo caso o direito constitucional melhora as condigdes de protegao do direito
tal como previsto no direito internacional. E que a regra constitucional do Brasil ¢ mais protetiva do que as regras do direito
internacional dos direitos humanos, uma vez que a orientagdo geral do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos é
admitir a privacdo do direito a vida, desde que observado o due process.
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Uma vez incorporados aos textos constitucionais, os principios assumem a natureza de nor-
mas juridicas, e como todas as normas juridicas, os principios sdo mandamentos. Mas nao sao man-
damentos de obrigacéo, proibicéo, permissao ou de competéncia, como séo as regras. Sao padroes
da moralidade basica de uma sociedade, s6 que oficializados na medida em que se integram ao direi-
to constitucional. E como todos, e porque sao muitos e diferentes, os principios constitucionais devem
ser realizados de maneira 6tima (ALEXY 2008, p.104). E por isso que seus enunciados mandam que a
liberdade, ou a paz, ou a seguranca, o a propriedade, ou a igualdade, por exemplo, sejam realizadas
na maior medida possivel, ou que a competéncia legislativa de uma autoridade seja realizada na maior
medida possivel. Os principios s&o mandamentos de otimizacéao.

Abstratamente visualizados, os principios devem ser reconhecidos como um tipo particular de
enunciado normativo. Eles tém uma aparéncia e um conjunto de possibilidades antes de entrar em
colisdo com os outros principios e uma outra aparéncia depois que entram em colisdo com outros
principios (ALEXY 2008, p. 277). Quer dizer, o direito “a principio” é aquele que ainda nao sofreu quais-
quer restricoes por outros direitos. Ja o direito depois das colisdes € o direito com restrigoes, ou seja,
o direito definitivo. Assim s&o as regras. Todas as regras sao o produto de uma colisdo de principios
e elas determinam sujeitos, objetos, tempo, modo, procedimentos, lugares, finalidades. Regras boas
tém muitas informagodes. Por isso conferem seguranca as relacoes juridicas. Mas regras juridicas,
necessariamente, precisam ser validas. E a validade das regras depende de como elas se relacionam
com outras regras e com os principios da ordem juridica.

Se os direitos “a principio” podem sofrer restricoes de seu alcance a medida que colidem com
outros, é porque direitos e restricoes sao fendmenos diferentes. Essa abordagem dos direitos e de
suas restricoes como dois tipos diferentes de normas € chamada de teoria externa das restricoes. As-
sume-se com ela que uma coisa € um enunciado que veicula um direito; outra, bem diferente, as nor-
mas que colidem com o direito e que, por isso, produzem restricoes. Entendemos que essa forma dual
de anélise dos direitos é decisiva para desenvolver o problema das privagoes e violacoes de direitos
fundamentais. E uma abordagem que nao reconhece limites imanentes a um direito constitucional™.
Ou seja: um direito constitucional sempre é restringido por normas externas a ele e toda restricao a
qualquer direito “a principio”, sempre é o resultado de uma antinomia (SILVA, 2011, p.140).

Se principios constitucionais séo restringiveis (ou excepcionaveis, no caso de assumirem a forma
de regras), € porque colidem com outros principios constitucionais. No entanto, restricoes a forga norma-
tiva de principios precisam ser comedidas. Isso supde que devem ser restricbes compativeis com a forga
normativa de principios constitucionais que, nos casos concretos, apresentam-se como contrapostos.

Restricoes a direitos constitucionais decorrem da propria Constituicao, expressa'' ou implici-
tamente', ou sdo autorizadas pela constituicao e, assim, sao restricoes indiretas'®. Importante reiterar
que, tanto no caso da reserva legal simples como no da reserva legal qualificada, o exercicio dessa

10 Diferentemente da teoria externa, a teoria interna propGe que s6 os direitos fundamentais seriam “nao limitaveis (BOROWSKI,
2000, p. 32). “0 conceito de restricao é substituido pelo conceito de limite” (ALEXY, 2008, p.277). Segundo essa teoria, ao
definir um direito, estamos identificando seus limites, o que significa afirmar que a definicdo da extensdo do direito nao
depende de fatores externos a ele (SILVA, 2011, p. 128).

11 Como as condigoes restritivas para o exercicio do direito de reuniao, expressas no Art. 5°, XVI, da CRFB

12 Uma restrigdo implicita ndo equivale ao conceito de restricao imanente. Por exemplo, a invocagao da necessidade de
interpretacao sistematica do texto constitucional, umas das mais frequentes no @mbito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ¢ uma limitagao implicita do alcance de certos direitos constitucionais, em nome da necessaria harmonizagao dos
enunciados do texto constitucional. (RHC — 126763, Informativo n. 803; Pet — 3240, Informativo n. 768)

13 As restrigGes indiretamente constitucionais sao estabelecidas quando a Constituigao autoriza alguém a regulé-las. Tratam-
se, neste caso, das chamadas reservas legais (simples e qualificadas), ou seja, das situagdes em que a propria Constituicao
estabelece que determinada norma sera restringida pelo legislador infraconstitucional.
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competéncia para restringir um direito constitucional € limitado tanto por questoes formais (competén-
cia, procedimento), como por questdes materiais, ou seja, pelo contelido do direito bem como pela
proporcionalidade da restricao. E que, ao estabelecer uma restricdo em abstrato no texto constitucio-
nal, ou num texto de lei, a autoridade legislativa faz um calculo de proporcionalidade. Em qualquer
caso, restricoes a principios sé podem ser véalidas se atenderem aos imperativos da proporcionalida-
de, em caso contrario sao violagoes (SILVA, 2011, p. 181)

4. EM ULTIMA RATIO, 0S PRINCiPIOS

Agora se vé melhor que o debate sobre direitos constitucionais e sobre inconstitucionalidades
nao é so um debate sobre ideais, ou seja, sobre principios. No entanto, € uma questao de principios, em
ultima analise. Quando o conflito entre regras constitucionais parece ser inevitavel, o conflito se resolve,
necessariamente, a partir da ponderacao dos principios (substantivos ou formais) que fundamentam a
validade das regras constitucionais antinémicas e pelo teste da proporcionalidade das restricoes.

Isso poderia ser colocado de outro modo para dizer que € preciso ter em conta, em primei-
ro lugar, que o texto constitucional € um articulado de principios implicitos e explicitos™. E também,
que o legislador constituinte ponderou a partir desses principios e, com base em principios politicos
e morais oficiais formulou regras constitucionais a fim de fixar obrigacdes, proibigdes, imunidades,
competéncias e, obviamente, compor e harmonizar um certo nimero de interesses conflitantes com
que se deparava.

Essa atividade normativa € semelhante no plano infraconstitucional, ou seja, no plano legislati-
vo. O resultado da ponderacéo politica (de uma assembleia nacional constituinte ou de um legislador
ordinario) pode gerar uma longa lista de principios explicitos e de regras explicitas'®. Importante € ver
que até mesmo as regras constitucionais explicitas, precisam ser harménicas entre si e com os princi-
pios constitucionais. Se esse nao for o caso, até mesmo a eficacia de regras constitucionais originais
pode ser suspensa pelos 6rgaos competentes para o controle de constitucionalidade!®.

Entado podemos repetir: direitos constitucionais nao sao apenas ideais (principios). Mas um sis-
tema de mandamentos (normas) com natureza de principios e regras. Todavia, em Ultima analise, € um
sistema de principios. E direitos com natureza (ou fundamento) em principios, sao direitos relativos e,
também, restringiveis, pois ndo sdo mandamentos de obrigacéo, proibicéo, permissao ou competéncia,
s&o mandamentos de otimizagao. Direitos constitucionais, portanto, sejam especiais como os direitos
fundamentais, sejam expressos em forma de regras ou de principios, precisam ser compreendidos
como direitos redutiveis, em Ultima ratio, a condicao de mandamentos de otimizagao, pois todo enuncia-

14 A rigor, ndo é so o direito constitucional. Todos 0s ordenamentos juridicos sao assim.

15 Esse é o caso, por exemplo, das seguintes regras do Art. 5°. LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal; XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou & imagem;
16 Foi isso, exatamente, 0 que se passou quando o STF julgou o caso do Depositario Infiel, (STF. RE 466.343. Tribunal
Pleno, DJe 5.6.2009). Nesse caso, a Suprema Corte entendeu que a privagao de liberdade individual em favor do direito de
propriedade, baseada em ndo cumprimento de acordo civil de deposito de bens, na forma da regra estabelecida no Art. 50.
LXVII, era inconcilidavel com a extensao do direito fundamental de liberdade individual previsto no ordenamento juridico do
Brasil. A Suprema Corte decidiu, portanto, que uma regra formalmente estabelecida pela Assembleia Nacional Constituinte
ndo era compativel com o sistema de principios da Constituigao brasileira. Dada a impossibilidade formal de declara-la
inconstitucional, o STF decidiu que os Tratados de Direitos Humanos — em expressao cunhada pelo Min. Gilmar Mendes,
paralizam a eficdcia das normas infraconstitucionais conflitantes. Nao se trata, propriamente, de paralizagdo de eficacia,
mas de “suspensdo da eficacia”. E o que gerou a suspensdo da eficcia da regra constitucional foi a decisdo da Suprema
Corte, ainda que isso nao tenha sido admitido formalmente. Mas esse é um problema de justificagcdo da Corte, ndo das
caracteristicas da decisao.

Revista Eletrdnica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | Belo Horizonte | n.32 | p.87-106 | maio/ago. 2017 | ISSN 1678 8729 | http://npa.newtonpaiva.br/direito

PAGINA 93



RESTRIGOES, PRIVAGOES E VIOLAGOES DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS
CARLOS LUIZ STRAPAZZON | ADRIANA INOMATA

do normativo (todo enunciado de dever ser) pode ser reduzido a um principio que o fundamenta.

Reconhecer a existéncia de uma dimensao ideal num ordenamento juridico ou numa constitui-
¢ao em nada prejudica o reconhecimento de que o direito constitucional pode ser também um sistema
institucionalizado de normas oficiais. Alias, a teoria dos principios admite que a dimensao concreta e
objetiva do direito tem uma relativa prioridade em relacéo a dimensao ideal, por conferir sequranca aos
ideais. O argumento de Robert Alexy (2008, p.105) parece definitivo quanto a isso. E que os principios
escritos e as regras constitucionais expressas, além de serem dispositivos constitucionais que realizam
0 principio da seguranca, tém sua autoridade reforcada pelo principio formal da autoridade conferida
a representantes politicos para edita-las. Portanto, a teoria dos principios sustenta que as regras (e
poderiamos acrescentar também os principios escritos) tem preferéncia (nao absoluta, porém) para
serem aplicadas nos casos concretos (ALEXY 2008, p. 106). E, mais, quanto mais importancia tém
os principios formais de competéncia para criar regras, numa dada ordem constitucional, tanto mais
importancia tem as regras em face dos principios (ALEXY 2008, p. 105). Nem tudo se resolve, portan-
to, com a simples redacao ou alegacao baseada em principios escritos ou em regras constitucionais:
“[S]e a regra [constitucional] for ambigua, vaga, ou semanticamente aberta, os principios substan-
tivos que Ihe dao base imediatamente entram em cena” (ALEXY, 2014, p. 63; ALEXY, 2008, p. 558).

Isso é melhor compreendido quando se admite que duas regras estabelecidas no texto cons-
titucional podem ser conflitivas e que a superacao do conflito exige uma interpretagao baseada nos
principios que servem de fundamento para cada uma dessas regras. Assim, a superacao do conflito
das regras constitucionais exigira uma avaliacao serena da importancia de realizar cada um dos prin-
cipios fundamentais e contrapostos. A Unica forma transparente, racional, democratica de superar o
conflito real (ndo € conflito aparente!, pois o conflito realmente existe no caso concreto) entre duas
regras constitucionais, sendo impossivel criar uma regra de excecéo a uma delas, é encontrar uma
solucao equilibrada de realizar, na maior medida possivel, os principios constitucionais colidentes de
onde derivam essas regras.

Colocadas as coisas assim, pode-se ver que o conflito constitucional entre principios ocorre
quando € preciso interpretar dispositivos constitucionais que tém natureza de principio, ou quando
eles assumem natureza de regra. No primeiro caso, o conflito de principios é direto. No segundo, indi-
reto. Nos dois casos, porém, caso seja desejavel adotar um modo discursivo e racional de responder
ao conflito, sera necessario recorrer ao teste da proporcionalidade (ALEXY, 2014, p. 63), posto que
todos os principios sé&o, igualmente, mandamentos de otimizagéao.

E preciso reconhecer, entao, que diante de uma colisdo de principios constitucionais (a di-
menséo ideal do direito) ou de principios e regras (envolvendo a dimenséo ideal e regulamentar do
direito), uns devem ceder mais do que outros. Tendo em vista a natureza discursiva da interpretacao
dos direitos, devem prevalecer os principios que recebem mais razdes faticas e juridicas para resolver
0 caso concreto com seguranga e justica.

Mas como estabelecer a precedéncia de principios constitucionais colidentes sem arbitrarie-
dade, ou melhor, de modo a controlar racionalmente, ao maximo possivel, as preferéncias subjetivas
implicadas na solucao de um caso concreto? E preciso um tipo de teste de qualidade da solucao, isto
é, um teste de justica e de seguranca da deciséao. A primeira vista, um conflito de direitos constitucio-
nais nao se resolve s6 com base nas informacodes detalhadas do caso concreto. E preciso considerar
também a ordem abstrata de valores que o proprio ordenamento constitucional estabelece. Isso quer
dizer que a propria ordem constitucional pode estabelecer que certos principios devem ter mais peso
na solucao de qualquer caso. Assim, pode ser que alguns principios constitucionais tenham mais
importancia abstrata em face dos demais. De todo modo, sera necessario eleger principios e regras,
e definir em que medida cada um(a) se aplica ao caso. A experiéncia internacional com direitos huma-
nos e também com direitos constitucionais recomenda que a solucao de equilibrio de seguranca, em
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casos de antinomias, se dé a partir de uma avaliagéo da proporcionalidade dos efeitos da deciséo.
A analise da proporcionalidade das restricoes impostas a uns e da extensao ampliada da eficacia de
outros constitui um mecanismo valioso da interpretacao constitucional preocupada em realizar justica
e seguranca. Nao é por outra razao que o teste de proporcionalidade se tornou tao relevante como
instrumento discursivo de afericao da legitimidade das restricdes'” impostas a direitos constitucionais.

5. A JUSTA MEDIDA DAS COISAS

O teste de proporcionalidade nao deve ser confundido com o resultado proporcional de uma
decisdo. A primeira é uma técnica argumentativa para controlar a validade (fins e meios), a intensidade
(necessidade) e a justeza (proporcionalidade em sentido estrito) de uma medida que afeta direitos fun-
damentais. O outro é o resultado, justo ou injusto em termos de efeitos, de uma colisdo de principios.

Bastaria citar o classico brocardo latino suum cuique tribuere, “dar a cada um o que é seu”'®
para lembrar como a preocupacao em distribuir justamente bens e direitos ndo é recente. Um exemplo
moderno dessa preocupacao com as solucdes proporcionais no campo das decisoes juridicas pode
ser encontrada em Cesare Beccaria, no célebre Capitulo XXIIl, do livro Dos delitos e das penas. Ali ele
afirmava sua tese central, que foi consagrada pela legislagao penal posterior, segundo a qual:

[D]evem ser mais fortes os obstaculos que afastam os homens dos delitos na medida
em que sao contrarios ao bem publico, e na medida dos incentivos que levam a de-
linquir. Deve haver, portanto, uma proporcao entre os delitos e as penas (BECCARIA,
1858, p.329, tradugao nossa)

Além da Roma antiga ou da Italia moderna, o tema se desenvolveu também entre os france-
ses. Se observarmos o modo como o Conseil d’Etat francés decidiu o famoso caso Benjamin, em
1933, notaremos que a jurisprudéncia, além de se preocupar com a ordem publica, deveria respeitar
também a liberdade de reunido. Naquele caso, o Conseil d’Etat™ discutiu sobre se as medidas poli-
ciais tomadas se justificavam em razao das circunstancias, e se foram adequadas e proporcionais as
ameagcas que realmente pesavam sobre a ordem publica. E firmou o entendimento de que a liberdade
€ a regra geral, enquanto que a restricao pela policia deve ser a excecdo. A preocupacao com solugoes
proporcionais, portanto, nao € nenhuma originalidade do pensamento juridico contemporaneo.

Muito embora nao se possa dizer que a repercussao internacional da técnica argumentativa
sobre a proporcionalidade seja algum tipo de “transferéncia de um principio germanico” (SCHLINK,
2012, p.296), foi na Alemanha, da fase prussiana, que o modo de deliberar sobre a proporcionalidade
foi intensamente adotado. Particularmente pelo desenvolvimento de técnicas argumentativas muito
preocupadas em avaliar se os atos da administracéao publica realizavam fins constitucionais por meios
adequados e se impunham restricdbes desmedidas aos direitos e liberdades individuais. De acordo
com Schlink, o modelo prussiano de controle formal da legitimidade das restricoes a direitos parece
estar diretamente associado ao surgimento do ideal de Rechtsstaat e das novas fungdes que deveriam
ser exercidas pela Suprema Corte Administrativa da Prussia (PSAC).

17 A partir do vocabulario proposto por Robert Alexy, intervengoes relativas serao denominadas aqui de restrigoes, e podem
ser gravissimas, graves, moderadas, leves ou levissimas. Quanto a gradacao das restrigoes, ver Alexy (2008, Posfacio).

18 luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuiere. In. The Institutes of Justinian. Chicago,
Callaghan & Co., 1876, D.i.1.10.2, p. 68, disponivel em: <https://archive.org/stream/institutesjusti0Ohammgoog#page/n4/
mode/2up/search/suum>.

19 Ver, Le Conseil d’Etat et Ia Juridiction Administractive. Contréle des atteintes portées par le pouvoir de police a la liberté de
réunion. 19 mar. 1933, Disponivel em: <www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Decisions/Les-decisions-les-plus-
importantes-du-Conseil-d-Etat/19-mai-1933-Benjamin>.
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Nas altimas décadas do século XIX, a Suprema Corte Administrativa da Prassia desen-
volveu ... uma norma que ndo fazia nada além de definir as atribuicoes da policia no
ambito de uma jurisprudéncia da proporcionalidade. A Policia foi autorizada a usar ape-
nas 0s meios que eram adequados, necessarios e proporcionais. 0s meios deveriam
ser funcionais, e era preciso nao haver outros meios que fossem igualmente efetivos
e menos invasivos, e os fins deveriam ser suficientemente importantes para justificar
intervengoes (SCHLINK, 2012, p.728, tradugdo nossa).

Esse contexto politico da Prussia do século XIX, somado aos debates sobre a ciéncia do di-
reito — em especial os desenvolvimentos da Jurisprudéncia dos Conceitos e da Escola Livre — foi
decisivo para o surgimento do exame da proporcionalidade em termos de andlise de fins-e-meios
(COEHN;PORAT, 2013, p.26-27). Ainda que sem mengao expressa a um suposto “teste da propor-
cionalidade”, a andlise da finalidade de uma restricao a direitos, bem como a analise da adequagao
juridica dos meios adotados para restringir, parecem ter prevalecido nas decisdes daquela Suprema
Corte. Mais até do que o debate doutrinario, foi a adocao dessa técnica argumentativa pela jurispru-
déncia da Suprema Corte Administrativa - que enfrentava um cenario carregado de praticas abusivas
da Monarquia e de um Parlamento - que disseminou a técnica de controle de meios e fins.

De fato, quando a distribuicao de bens resulta em justas por¢des para as partes em conflito, a
decisao pode ser qualificada de comedida, equilibrada, ajustada ou “proporcional”. Se a distribuicao
de bens se da em porgdes injustas, entao a decisao pode ser qualificada como desajustada, desequi-
librada, desmedida ou “desproporcional”. Isso € tema muito antigo na tradicao do direito. Mas a ana-
lise formal da proporcionalidade em etapas argumentativas de um teste racional teve suas origens no
direito publico germanico. E essa ideia foi progressivamente conciliada com o ideal de balanceamento
de interesses, que teve origens no direito privado germanico, mais propriamente, por influéncia da
escola livre do Direito (Freirecht), capitaneada por Rudolf Von Jhering (COEHN; PORAT, 2013, p.28-32).

Hoje, é bem estabelecido na doutrina germénica que o teste da verificacdo da proporciona-
lidade deve ser feito em quatro® etapas argumentativas. As duas primeiras etapas sao perguntas
sobre a validade de fins e adequacao de meios. As duas Ultimas sao perguntas sobre a intensidade
e proporcionalidade do grau de restricao?'. Vamos a elas, pois entender essa etapa é condicao para
0 que vira a seguir.

A primeira etapa € um teste de finalidade constitucional da medida interventiva. A primeira coi-
sa a saber é se a medida que intervém no ambito de protecao de um direito fundamental realiza, ou
nao, uma finalidade constitucional. Essa primeira etapa pode ser resumida na pergunta: a norma que
afeta o direito fundamental visa, ela mesma, realizar fins constitucionais? Se a resposta for positiva,
entdo a intervencao passou na primeira fase do teste. Se os fins visados nao sao admissiveis pelo

20 0 estudo das etapas do exame de proporcionalidade pode ser apresentado em 4 ou 3 etapas. Depende de como Se explica
a relagao entre fins e meios. Por ser mais especifico, apresentaremos as 4 etapas, em linha com a descrigdo proposta por
Bernard Schlink (2012, p. 722); Aharon Barak (2012, p. 743) e Klatt-Meister (2012, p. 8-9). Esse modelo em 4 etapas é
também reconhecido pela Constituicao da Africa do Sul, Art. 36. Para discussées ainda mais aprofundadas sobre o controle
de finalidade (ainda que entendida como parte inerente da fase da “adequacao”), ver Pulido (2007, p. 694 e ss). Robert
Alexy ndo analisa a etapa da finalidade como uma etapa particular do teste. Se os fins ndo sao constitucionais, ndo é preciso
discutir a relagdo entre meios e fins. Ver Alexy (2008, p.588; 2011, p.110; 2014, p.6). Essa tese de Alexy é correta para uma
teoria, como a dele, que se concentra em discutir os elementos da proporcionalidade em sentido estrito, pois € ali que estao
0s casos de restrigoes graduais, desmedidas ou ndo. Agora, se se quer compreender o teste, tal como aceito na maioria das
Cortes constitucionais, entdo é preciso reconhecer a importancia autbnoma do teste da finalidade, pois essa etapa condiciona
todas as demais. Condiciona, claro, em termos de validade e adequagao, nao de proporcionalidade. Uma versao ligeiramente
diferente desse teste existe no Canada, onde também se exige que o objetivo do governo seja importante o suficiente para
sobrepor-se ao direito constitucional (COHEN-ELIYA; PORAT, 2011, p. 463).

21 Sobre a importéncia de realizar as diferentes etapas sucessivamente, ver Virgilio A. Silva (2002, p.34).
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direito constitucional, entao a intervengéo é inconstitucional, por desvio de finalidade. Nessa hipotese
final, ndo é preciso analisar as etapas seguintes.

A segunda etapa é um teste dos meios adequados para realizar os fins constitucionais. Poderia
ser resumida na seguinte pergunta: os meios eleitos realizar os fins constitucionais sao adequados?
Se aresposta for positiva, entao a intervencao passou na segunda fase do teste. Se a medida interven-
tiva ndo foi realizada por um meio juridicamente valido e adequado, entao a intervencao é inconstitu-
cional, e ndo sera preciso ir adiante. Nessa etapa nao se analisa se 0 meio é o mais eficiente (i.e, se é
0 “mais” adequado). Apenas se 0 meio é suficientemente adequado para realizar o fim ja reconhecido
como constitucional®?. E uma andlise de natureza predominantemente fatica. Isso quer dizer que nesta
fase se analisam se 0 meio eleito (entre muitos possiveis) € (1) véalido; e mais, se, de um ponto de
vista pratico, é (2) adequado para realizar o objetivo almejado. O meio eleito deve ser uma grande ou
pequena contribuicao para realizar o fim; deve ser 6bvio ou consensual; pode ser até polémico e aber-
to ao debate. Agora, como diz Schlink (2012, p.723), se 0 meio eleito for completamente descabido,
ainda que juridicamente valido, nesse caso nao sera um meio idéneo.

Como se V&, a andlise dos meios adequados para realizar um fim reclama boa verificacao
empirica. Saber, por exemplo, se perfurar o cranio para retirar liquidos cerebrais € um meio adequado
para determinar a capacidade mental de alguém é uma questéo diferente de saber se a perfuracao
craniana € uma medida juridicamente valida. Envolve um juizo sobre a adequacao da medida diante
da experiéncia acumulada sobre o tema. Nessa fase, pretende-se eliminar os meios inadequados e,
assim, otimizar as possibilidades faticas de realizar os fins propostos. A fase da adequagéao, portanto,
é essencialmente negativa, posto que visa eliminar os meios inadequados, ou seja, inuteis e inefetivos
para realizar os fins constitucionais. E é por isso, também, que raramente se declara a inconstitucio-
nalidade de normas por serem inadequadas (ALEXY, 2014, p.53).

A terceira etapa do teste da proporcionalidade de uma medida restritiva corresponde a analise
da necessidade. Indaga-se da necessidade do grau de restricao estabelecido a um direito constitu-
cional. Poderia ser resumida na seguinte pergunta: nao € possivel realizar os fins propostos adotan-
do medida menos intensa contra direitos constitucionais? Como direitos constitucionais derivam de
principios que sao mandamentos de otimizagao, e como todos os direitos constitucionais devem ser
protegidos na maior medida possivel, nesta etapa verifica-se a gravidade possivel da restricao. Afinal,
nao € porque uma medida é adequada e realiza fins constitucionais que ela € a Unica medida possivel.
Sempre ha a possibilidade de a pena, a multa, a indenizacéo, a clausula contratual, o critério de sele-
¢ao, a entrega de uma prestagao, enfim, de a medida interventiva colidente com direitos fundamentais
ser excessiva. E tendo em vista a forca normativa dos direitos constitucionais, particularmente dos di-
reitos humanos fundamentais, toda interpretagao de direitos constitucionais precisa garantir equilibrio
entre as demandas de interesse geral e as exigéncias de protecéo de direitos individuais fundamen-
tais?®. As medidas restritivas, portanto, devem ser as menos graves possiveis (ALEXY, 2008, p. 590).

A terceira e a quarta etapa tem algo em comum: ambas questionam o equilibrio das restricoes
impostas a direitos fundamentais. Mas a quarta etapa se torna indispensavel se na etapa da analise da
necessidade for constatado que o grau de intervencao no direito fundamental ndo € o menos grave, e

22 Nao é uma analise da medida “mais adequada” porque deve ter sido elaborada por uma autoridade constitucionalmente
competente. E diante da competéncia para eleger os meios (i.e, diante do principio formal que ampara a pessoa para decidir),
nao sera competéncia do Poder Judiciario controlar o “meio mais adequado”.

23 Essaexigéncia de equilibrio constante entre interesses gerais e direitos individuais perpassa todos os direitos constitucionais.
Analogamente, pode-se ver que a Corte Europeia de Direitos Humanos reconheceu, em varios julgados, que essa é uma
caracteristica inerente da Convencgao Europeia dos Direitos Humanos. Ver, quanto a isso, o § 89 do caso Soering v. The United
Kingdom ECHR, 07.Jul. 1989, disponivel em: <https://h20.law.harvard.edu/collages/42817>.
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que poderia ser outro. Agora, se a medida interventiva é o Unico meio de realizar o fim proposto e se
a adocao da medida é urgente, entao essas serao razdées muito importantes a favor de sua adogao
(PULIDO, 2007, p.783). Mas isso precisa ser aferido no caso concreto. Na quarta etapa se deve
analisar a qualidade da medida interventiva em termos de distribuigdo equitativa de custos e bene-
ficios, isto €, da justa medida, ou do equilibrio, de restricao dos bens juridicos implicados no caso
concreto. Essa quarta fase é denominada de proporcionalidade em sentido estrito?. Isso quer dizer
que € a etapa em que, estritamente, sera avaliada a distribuicao proporcional das restricoes. Nao &
mais uma discussao sobre a validade dos fins, nem adequacao de meios. Nem de excessos. Agora
€ preciso corrigir os excessos da etapa anterior, se 0 caso exigir.

Como se viu, o desenvolvimento da técnica argumentativa que serve para examinar e testar a
proporcionalidade de restricoes impostas a direitos € algo que evoluiu a partir da jurisprudéncia e da
teoria do direito na Alemanha. Nao € possivel afirmar que os Tribunais de Direitos Humanos ou que
as Cortes Constitucionais apliquem a formula do teste de proporcionalidade homogeneamente. Na
realidade, ainda parece haver importante distancia entre a evolucao tedrica e cientifica em relagao
ao teste e, de outro lado, 0 modo como os Tribunais se valem dele, com exceg¢ao para o caso da
Justica do Canada e da Alemanha (GERARDS, 2013, p.469)

Uma etapa particularmente importante, e recente, do esforgo tedrico para elucidar o tema se deve
a Robert Alexy. Ele formulou a mais detalhada abordagem analitica para essa tradicional técnica de argu-
mentacao sobre a justica e a seguranca das medidas interventivas que afetam direitos constitucionais.

Alexy estabeleceu a existéncia de duas leis tedricas que regem a ponderagao de principios
que se realiza, particularmente, na quarta fase do teste. A primeira lei afirma que: “Quanto maior for
0 grau de nao-satisfacao ou de afetacao de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da
satisfacao do outro” (ALEXY, 2008, p.593). Essa lei confirma que o peso de um principio constitu-
cional é relativo, nunca absoluto, e s6 pode ser dimensionado em colisdo com outros. A segunda
lei afirma que: “Quanto mais pesada for a interferéncia em um direito fundamental, tanto maior tera
de ser a certeza das premissas nas quais essa intervencao se baseia” (ALEXY, 2008, p. 617). Essa
lei da seguranca epistémica leva em conta se as restricoes se baseiam em eventos futuros, hipo-
teses ou prognosticos, suficientemente certos para autorizar restricbes de direitos constitucionais.
Sempre que eventos futuros entram em cena, o grau de restricao deve ser proporcional ao grau de
seguranca das premissas adotadas.

Com o propodsito de refinar ainda mais o exame de proporcionalidade, especificamente na
quarta fase, Alexy prop6s uma escala triadica (ou até duplo-triadica) de graus de restricao a direi-
tos constitucionais e atribuiu, a cada qual, o 6nus argumentativo correlato. A consequéncia pratica
dessa inovacao € que hoje se pode razoavelmente admitir que restricdes a direitos constitucionais
podem ser levissimas ou leves (reduzidas ou fracas); podem também ser moderadas (média, inter-
mediaria); e podem ser também graves ou gravissimas (elevada, séria, forte). Isso nao quer dizer
que os direitos podem ser pesados, como objetos que tem massa, pois nao podem. Quer dizer,
sim, que a importancia dos principios e, portanto, das razdes para protegé-los, pode ser compara-
da tomando-se como base o conjunto de informagdes que o caso concreto fornecer. E importante
ter claro que esta quarta fase s6 pode ser realizada diante de fatos concretos e a atribuigao de

24 As quatro etapas ndo precisam ser, necessariamente, realizadas. Nem precisam seguir essa sequéncia. Como dito antes,
havera casos em que a medida interventiva é inconstitucional pelo fato de corresponder a um desvio de finalidade; noutros, por
inadequagéo de meios; ou ainda por se mostrar desnecesséria. E recomendavel, no entanto, adotar essa linha argumentativa, visto
que é prudente e logica. Respeita 0 ato na maior medida possivel e evolui dos problemas mais simples para 0s mais complexos.
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razdes mais leves ou densas depende dessas particularidades®. E isso quer dizer, por exemplo,
que se nao houver razdes contrapostas importantissimas, nao se pode admitir restricbes gravissimas
a direitos constitucionais. Como a primeira lei da ponderacao evidencia, a justeza de uma decisao
que envolve a restricao de direitos constitucionais depende, decisivamente, da importancia relativa
dos bens juridicos em coliséo.

Esse estagio de refinamento argumentativo sofisticou muito o teste de proporcionalidade de
uma deciséo e o modo de argumentar diante de uma situacao de restricao de um direito constitucio-
nal. A importancia desse refinamento é bastante evidente. O teste da proporcionalidade refinado por
Robert Alexy ampliou as possibilidades de controle de arbitrariedades em relacao a direitos consti-
tucionais. A identificacao de situagdes de desvios de finalidades, de adogao de meios inadequados,
de casos em que se opta desnecessariamente por medidas mais graves de restricao, tudo isso ficou
muito mais perceptivel no jogo das razdes e contrarrazdes do direito. E mais, ajudou a identificar de-
sequilibrios e, e por ai, a existéncia, ou nao, de justica e seguranca nos atos de intervencao em direitos
fundamentais. Mas isso também significa, por outro angulo, que é muito dificil justificar hipéteses de
privagao de direitos constitucionais.

6. NUCLEO ESSENCIAL E INTANGIVEL

Um dos argumentos mais difundidos no campo do direito constitucional é que existe um limite
implicito e essencial a toda medida restritiva de direito constitucional: o nucleo essencial do direito.
Nas Ultimas décadas, tornou-se um pressuposto amplamente estabelecido afirmar que o nucleo es-
sencial dos direitos fundamentais n&o pode ser afetado por norma ou medida restritiva. Dada a dis-
seminacao da ideia de que direitos constitucionais (particularmente direitos fundamentais e direitos
humanos) tém um nucleo essencial intangivel, uma vasta literatura, acompanhada de uma profusao
de documentos juridicos® foi produzida a fim de afirmar sua existéncia. Dal surgiram varias aborda-
gens, que podem ser agrupadas em duas linhas: as que sustentam que o nulcleo essencial existe e
que pode ser subjetivo ou objetivo, e as que sustentam que o nlcleo essencial pode ser absoluto ou
relativo (ALEXY, 2008, p. 296).

De acordo com o0 argumento subjetivo, o conteldo essencial diz respeito a protecao do mi-
nimo de um direito de um individuo (SILVA, 2011, p.186). Ja a interpretacao objetiva sustenta que se
trata de um minimo a ser garantido a todos os individuos (ALEXY, 2008, p.297).

As teorias absolutas nao admitem razbes que justifiguem intervencdes no nucleo essencial
(SILVA, 2011, p. 187) e as teorias relativas sustentam que o nlcleo essencial deve ser averiguado no

25 Para uma andlise aprofundada dos problemas gerados pela confusao entre 0s termos pesar, comparar e ponderar principios,
ver o texto de Virgilio Afonso da Silva (2011a).

26 0 tema do ndcleo essencial dos direitos constitucionais e o dever de protegé-lo de intervengoes restritivas aparece, com
muita frequéncia, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ver, quanto a isso: ADI n. 2.391, Rel. Min. Ellen Gracie, Julg.
em 16.8.06; ADI n°® 1.923/DF, Rel. Min. Ayres Britto (Vencido). Voto condutor: Min. Luiz Fux. Pleno. Maioria, 16.04.2015;
ADI-MC n. 2.381-RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Julg. 20.06.2001. Contudo, é no direito europeu que o tema ganhou
ampla aceitacdo. Tanto é assim que o Art. 52 da Carta Europeia de Direitos Fundamentais prevé que: 1. Qualquer restri¢ao
ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve ser prevista por lei e respeitar o conteido
essencial desses direitos e liberdades. O Art. 19, item 2 da Constitui¢ao da Alemanha dispde que: Em nenhum caso, um direito
fundamental poderd ser violado em sua esséncia. Mais ainda, o Art. 53 da Constituicdo da Espanha dispde que: Somente por
lei, que em todo caso devera respeitar seu conteudo essencial, poder-se-a regular o exercicio de tais direitos e liberdades,
que serao tutelados de acordo com o previsto no Art. 161, 1, a. Na Constituicao de Portugal, Art. 18, 3, pode-se ler: As leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem
diminuir a extensao e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais. Regra muito similar aparece também no
Art. 31, 3, da Constituicao da Pol6nia e no Art. 19, item 26 da Constituicéo do Chile.
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caso concreto, levando em consideragao as restrigcdes incidentes. As abordagens relativas rejeitam
a possibilidade de se definir abstratamente o conteudo essencial de um direito fundamental (SILVA,
2011, p. 196), pois “o contelido essencial é aquilo que resta apds o sopesamento” (ALEXY, 2008,
p. 297-298). As restricoes que passam pelo teste da proporcionalidade nao violam a garantia do
nucleo essencial, “nem mesmo se, no caso concreto, nada restar do direito fundamental”. O ndcleo
essencial, portanto, se existe, € um produto da proporcionalidade. Este €, por exemplo, o entendi-
mento de Alexy (2008, p. 298)

No Brasil, e com relacdo a este ponto, podemos acrescentar o entendimento de Virgilio
Afonso da Silva e de Ingo Wolfgang Sarlet. Para Virgilio, “a definicao do conteldo nao € baseada
simplesmente na intensidade da restricao” (SILVA, 2011, p. 197). Mesmo que levissima pode ser
uma violacdo do contelido essencial, caso nao seja fundamentada. Por outro lado, uma intervencéo
serissima, que se justifica proporcionalmente na importancia do outro principio colidente, pode ser
considerada constitucional (SILVA, 2011, p. 197-198). Virgilio A. da Silva também admite a possibili-
dade de nada restar apés a aplicacao do teste da proporcionalidade.

Para Ingo W. Sarlet (2012, p. 411), a protecao do nucleo essencial de um direito fundamental
diz respeito aquela “parcela do conteldo de um direito sem a qual ele perde sua minima eficacia,
deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito fundamental”. Ou seja, o conteddo essencial
pode definir a fronteira entre uma restricao e uma violagao de um direito fundamental.

7. ESVAZIAMENTO DE UM DIREITO CONSTITUCIONAL: CASOS DE PRIVAGOES DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS

Dessas conclusdes parciais quanto ao modo de analisar antinomias juridicas que envolvem
direitos constitucionais, ou seja, a partir da separagao analitica desses direitos em principios e
regras, da diferenciacao de normas de direito e normas de restricao, da relevancia constitucional
do controle das formas e graus de restricao, da preocupacao de assegurar a justa medida das res-
tricoes em direitos fundamentais, merece cuidadosa atencao a questao sobre se € possivel supor
uma intervencao tao intensa a um direito constitucional (mais que gravissima) que nada reste do
direito fundamental?’. £ a hipotese do esvaziamento de um direito constitucional. Afinal, além de
restringiveis (BOROWSKY, 2000) direitos fundamentais podem ser afetados de modo absoluto?

Vimos que, para Alexy, para autores que reconhecem a natureza principiolégica dos direitos,
e até para a Corte Europeia de Direitos Humanos, para a Suprema Corte do Canada e também para
o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, as restricdes a direitos fundamentais sao perfeita-
mente admissiveis, desde que passem pelo rigoroso teste da proporcionalidade constitucional. Po-
rém, algumas situagoes pertinentes nao sao enfrentadas a fundo nas abordagens encontradas na
literatura sobre o tema. A mais importante, a nosso ver, é a situacdo em que o resultado da ponde-
racao de interesses gera uma privagcao do direito constitucional, isto é, uma situacao em que nada
sobra de um direito colidente, a situagao intervengao absoluta, ou de esvaziamento®.

A nosso ver, a analise desse tema deve ser precedida de duas observacoes. A primeira é que
a existéncia de intervencoes absolutas em direitos fundamentais € um fato estabelecido no direito
constitucional. A denominagéao estabelecida para esse fendmeno é privacéo de direitos. E tanto no

27 Ou do nucleo essencial de um direito constitucional, para aqueles que adotam a visao de que direitos fundamentais sao
intangiveis ou que tém, ao menos, um nucleo intangivel.

28 Em algumas passagens Alexy chega a admitir a ocorréncia desse fendmeno extremo, mas de forma muito rapida (ALEXY,
2008, p. 299)
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Brasil, quanto noutros ordenamentos, ha muitos exemplos constitucionais de privagoes de direitos®.
A segunda é que para avaliar a constitucionalidade dos casos de intervencdes absolutas, ou seja, dos
casos de privacao de direitos constitucionais, nao pode dispensar o material analitico da proporcio-
nalidade elaborado por Robert Alexy. Afinal, as situacdes de privagdes sao as que mais reclamam um
minucioso e competente exame de proporcionalidade.

Iniciaremos a discussao desse ponto pela apresentacao de cinco situacdes abstratas, porém
vigentes, de intervengbes absolutas em direitos fundamentais. Todas vigentes no direito brasileiro.
Tratam-se das hipoteses de intervengao no direito a vida, a nacionalidade, a propriedade privada, a
privacidade e a liberdade de imprensa. Correspondem a situacoes de 1) pena de morte; 2) aborto;
3) perda de nacionalidade; 4) quebra do sigilo de correspondéncia; 5) perda da plena liberdade de
imprensa; 6) e expropriacao de bens.

A pena de morte corresponde a uma intervencao absoluta no direito a vida, que € um direito
humano. No Brasil, o direito inviolavel a vida esta previsto no caput do Art. 5°. Ja a pena de morte esta
prevista no Art. 5°, XLVIl, ambos da Constituicao®*. A pena de morte pode ser aplicada a condenados
em circunstancia de guerra declarada. A legislagao aplicavel, nesse caso extremo, € o Codigo Penal
Militar, Art. 56 e 57; e o Cddigo de Processo Penal Militar, Art. 707 a 710, que preveem a morte por
fuzilamento, sete dias apds a comunicagéo a Presidéncia da Republica, salvo se imposta em zona de
operacgoes de guerra e se 0 exigir o interesse da ordem e da disciplina. Casos tipicos de aplicacao da
pena de morte sdo: a pratica de crime contra a soberania nacional e a desercao de militar em presen-
ca do inimigo®'. A hipGtese revela, portanto, a primeira situagao de privacao de direito fundamental,
para que prevaleca, absolutamente, a soberania nacional € a seguranca militar.

O aborto também é outro exemplo de intervencao absoluta no direito a vida. No Brasil s&o
trés hipoteses admitidas vélidas. As duas primeiras estao reguladas pela legislacao infraconstitu-
cional, especificamente, pelo Codigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848/1940). Tratam do aborto
necessario, isto é, se ndo houver outro meio de salvar a vida da gestante (Art. 128, I). Ha também
a hipoétese do estupro, que requer o consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu repre-
sentante legal (Art. 128, II). A terceira hipétese vem da jurisprudéncia do STF para o caso de mal-
formagao cerebral grave®. Sdo trés situagdes em que se admite a privagao do direito a vida do feto
para que a liberdade sexual e reprodutiva, a salde, a dignidade e o direito de autodeterminacao da
mulher tenham preferéncia absoluta.

A préxima situacao tem a ver com a vida civil e civica. Trata-se da privagcao da nacionalidade.
O Art. 12, em seu § 4°prevé expressamente a hipétese de perda da nacionalidade. E situagao extrema

29 Veja-se, por exemplo, a Constituicao dos Estados Unidos que prevé, em sua Emenda n. 5: “No person shall ... be deprived
of life, liberty or property, without due process of law”, isto é, ninguém sera privado de sua vida, liberdade ou propriedade
sem o devido processo legal. Quer dizer, pode haver privagao desses direitos, desde que se observe 0 devido processo.
A Constituicao do Canada prevé, na Carta Canadense de Direitos e Liberdades, no Art. 7°, que “Everyone has the right to
life, liberty and security of the person and the right not to be deprived thereof except in accordance with the principles of
fundamental justice”, ou seja, que todos tém direito a vida, liberdade e seguranga da pessoa e também o direito de néo ser
privado desses direitos, exceto se for de acordo com os objetivos fundamentais de justica”. Mais uma vez se vé a autorizagao
para privar as pessoas de seus direitos, desde que 0s objetivos de justica sejam realizados. A Constituicdo da Alemanha
prevé no Art. 16 (1) a possibilidade de perda da nacionalidade/cidadania. A privagao de cidadania pode se dar mesmo contra
a vontade da parte, desde que o ato ndo gere uma situagao de apétrida. Na América Latina, o Chile prevé a inviolabilidade da
vida privada doméstica e também de todas as formas de comunicagdo privadas. Todavia, admite a possibilidade de violagao
desse direito “inviolavel”, nos casos e formas definidos por lei (Art. 19, 5°).

30 Nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do Art. 84, XIX.

31 Ver, Superior Tribunal Militar, Apelagao n. 37-98.2014.7.01.0201, 14.10.2015, Rel. Min. Luis Carlos Gomes Mattos.

32 No julgamento da ADPF n. 54, de 12.04.2012, o STF decidiu, por maioria, que é inconstitucional interpretar a interrupgao
da gravidez de feto anencefalico como conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal.
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e unicamente aplicavel a brasileiros que tiverem cancelada sua naturalizagao por sentenca judicial, e
no caso de terem praticado ato gravemente nocivo ao interesse nacional; ou para o caso de cidadao
brasileiro que assume outra nacionalidade, exceto se a lei estrangeira reconhecer a nacionalidade
originaria ou, pelo lado oposto, se a lei estrangeira obrigar a naturalizacao. O que se vé, aqui, mais
uma vez, é o caso de privagao absoluta de um direito fundamental, em nome de principios, como a
seguranca nacional, a soberania e outros interesses gerais.

Os préximos exemplos vém da hipétese constitucional de decretacao de Estado de Sitio, tal
como estabelecida no Art. 139 da Constituicdo. Esse artigo autoriza que um decreto presidencial
prive, mesmo que temporariamente, outro direito denominado de inviolavel, o sigilo de correspon-
déncia (Art. 5°, XIl); e outro direito, que segundo o texto constitucional, seria insuscetivel de qualquer
restricdo: a liberdade de imprensa®. Nao obstante a existéncia de ampla armadura protetiva a esses
direitos, € o proprio texto constitucional, como visto, que admite a privacao.

Por fim, um caso de direito patrimonial. Trata-se da expropriacéo, tal como regulada pelo
Art. 243, caput da Constituicao do Brasil. A expropriacao de bens patrimoniais € uma situacao de in-
tervencao absoluta no direito de propriedade privada (Art. 5°, XXII). O texto constitucional (Art. 5° LIV)
expressamente dispOe sobre essa possibilidade (de privagcado de bens), desde que observado o devi-
do processo legal. A hipotese do Art. 243, no entanto, revela a situacéo exata. Dispde que, por causa
da grave conduta do particular contra o interesse geral de conter a cultura de plantas psicotropicas
ilegais e de eliminar o trabalho escravo, fica autorizada a privacao completa do direito dessa proprie-
dade privada, seja ela a Unica ou nao. Alias, no julgamento do RE n. 543.974-MG, em 26.03.2009, o
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade de votos em plenario, decidiu que a expropriacéo, nes-
ses casos, nao é so da parte restrita onde a plantacao ilegal se encontra. Antes pelo contrario: toda
a propriedade, isto €, toda a extenséo da propriedade é afetada pela medida expropriatéria. Assim,
se apenas 10% do imovel continha plantas psicotropicas ilegais, todo o imével, quer dizer, 100% sera
expropriado. Ou seja, € um caso embleméatico privacao autorizada de direito fundamental patrimonial,
posto que sem qualquer direito de compensagao ou indenizacao.

8. CONCLUSOES

Reconhecemos que a afirmagéo da existéncia de intervengdes absolutas pode parecer estra-
nha, a primeira vista. Alexy nao chega a afirmar expressamente a existéncia desse fendbmeno. Além
do mais, a teoria dos principios gerou uma forte nocao de que direitos fundamentais séo direitos
restringiveis (com o pressuposto de que sao apenas restringiveis). A doutrina brasileira também nao
enfrentou o problema tedrico. Predomina uma analise da sistematica das restricoes e das restricoes
das restricdes, com a teoria do nucleo essencial ainda muito em voga. Contudo, é justamente a partir
da abordagem da justificacao racional baseada no teste da proporcionalidade que encontramos o
fundamento para controlar a constitucionalidade dessas intervengoes relativas e absolutas. O controle
discursivo, em bases racionais, € necessario na medida em que corresponde ao que ha de mais pre-
cioso a um regime constitucional e democratico.

Neste estudo destacamos a importancia da teoria dos principios para analisar direitos constitu-
cionais e superar conflitos que envolvem esses direitos. Salientamos também uma tese central dessa
abordagem, que é dupla dimenséo do direito, uma ideal e outra positiva; e procuramos demonstrar,

33 A liberdade de imprensa, além de ser definida como uma liberdade independente de censura ou licenga no Art. 5°, IX,
também é definida como liberdade plena (Art. 220, § 1°) isto é, ndo sujeita a qualquer tipo de embarago legal. Todavia, 0
Art. 139, Il prevé a possibilidade de restrigao, por Decreto Presidencial, em caso de Estado de Sitio. Logo se vé que a despeito de
afirmar “plena”, isso nao significa, no discurso constitucional, que “é absoluta”.

Revista Eletrdnica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | Belo Horizonte | n.32 | p.87-106 | maio/ago. 2017 | ISSN 1678 8729 | http://npa.newtonpaiva.br/direito

PAGINA 102



RESTRIGOES, PRIVAGOES E VIOLAGOES DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS
CARLOS LUIZ STRAPAZZON | ADRIANA INOMATA

também, como dessa perspectiva direitos constitucionais estdo, em Ultima analise, vinculados a rea-
lizagao de dois principios: a seguranca e a justica. Exploramos também como a teoria dos principios
aborda direitos constitucionais e como o teste de proporcionalidade pode ser lido a partir das duas
Leis da Ponderacao de Robert Alexy.

Como dito no inicio, o exame da proporcionalidade é um meio necessario para resolver confli-
tos de direito de modo democratico, pois essa técnica exige amplo esforco argumentativo das partes
e a maior protecao possivel dos direitos constitucionais.

Agora é preciso realcar que a teoria dos principios nao analisou a fundo o fenébmeno da priva-
cao (ou esvaziamento) de direitos, e que esse fenébmeno existe. Por outro lado, a teoria dos principios
oferece o vocabulario instrumental para compreendé-lo. Primeiro porque € uma teoria que reconhece
que direitos constitucionais, enquanto principios, podem sofrer restricoes e, enquanto regras, exce-
coes. Portanto, a perspectiva dual dos direitos e de suas restricdes (direito de um lado, restricdes de
outro) é indispensavel para lidar com a situacéo do esvaziamento de direitos, ou seja, a situacéo de
privacao de direitos constitucionais.

Todavia, o artigo permite concluir que se a linguagem basica das restricoes é extremamente Util
para compreender 0s graus leve, moderado e grave (e suas variaveis intermediarias) de intervencoes
relativas no ambito de protecéo de direitos constitucionais, a situacao das privacoes é insuficiente-
mente analisada pela abordagem das restricoes. Todos os casos discutidos no item 5 tém em comum
a circunstancia de que se tratam de situagbes sujeitas a intervencoes para além do grau maximo
de restricao. Sao hipéteses em que nada resta do direito fundamental para o titular que esta sendo
afetado e, no entanto, ndo sao hipoéteses de extrema injustica (TRIVISSONO, 2016). Antes podem ser
hipéteses de intervencao absoluta legitima, ou seja, de privacao protegida pelo direito constitucional.

Os exemplos apresentados parecem suficientes para refutar a ideia de que direitos constitucio-
nais sao direitos restringiveis até um certo ponto extremo. Também parecem indicar que a concepgao de
nucleo essencial intangivel deve ser peremptoriamente afastada. Nao existe um suposto direito absoluto
de nao intervencao num suposto nucleo essencial dos direitos humanos constitucionais e fundamentais.

No entanto, admitir isso ndo € o mesmo que admitir a inutilidade do teste de proporcionalida-
de, em sua versao refinada pela teoria contemporanea, ou das duas Leis da Ponderacao de Robert
Alexy. Tanto a primeira quanto a segunda sao perfeitamente aplicaveis para compreender e controlar
a legitimidade das situacdes de privacao.

Se, afinal, direitos fundamentais sao direitos restringiveis e também sujeitos a privacdes, sera
preciso avaliar, em cada caso, a qualidade das razdes adotadas para admitir a mais drastica das
medidas interventivas. Isso nao significa, nem de longe, afirmar que o critério formal seja definitivo
neste tema, ou seja, que o Constituinte nunca podera ter se excedido. A teoria dos principios e sua
abordagem discursiva é necessaria para aferir se, nesses casos de privacoes, ha razbes mais do que
gravissimas para justificar intervencoes absolutas em direitos constitucionais. Somente se for possivel
controlar racionalmente a qualidade das razdes adotadas por uma autoridade competente (ainda
que constituinte) sera admissivel uma decisao que resulte numa privagcao de direitos constitucionais,
pois privagdes sao admissiveis, violagoes, ndo. Assim, a decisédo de uma Assembleia Nacional Cons-
tituinte que formula regras constitucionais que autorizam a privacao de direitos constitucionais pode
ser valida se, e somente se, respeitar as Leis da Ponderacao. O caso brasileiro mais embleméatico de
superacao de uma restricao estabelecida pela propria Assembleia Nacional Constituinte, e declarada
excessiva, foi 0 que se passou quando o STF julgou o caso do Depositéario Infiel (STF. RE 466.343.
Tribunal Pleno, DJe 5.6.2009)%.

34 Ver nota 14, acima.
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A teoria dos direitos constitucionais, e particularmente, a dos direitos fundamentais, precisa
reconhecer que intervencdes absolutas em direitos fundamentais existem e que nem todas correspon-
dem a situacdes legitimas, ou seja, ha situacoes legitimas, as privagoes, e ha situacoes ilegitimas, as
violagbes. O que separa uma da outra € o equilibrio de interesses envolvidos.

Por isso € Util, e necessério, distinguir casos de restricdo (sempre casos de intervencéao relati-
va, em graus), de casos de privacao (sempre casos de intervengao absoluta, porém com suficientes
razdes constitucionais) e 0os casos de violacdes (sempre casos de intervengao relativa ou absolutas,
porém com insuficientes razdes constitucionais).

Esta é a tese deste artigo.

Contudo, a esta altura deve estar claro que afirmar isso nao € abrir a oportunidade para tolerar
toda e qualquer & intervencao absoluta em um direito fundamental. Pelo contréario, € chamar a atengéao
para o que a teoria dos principios oferece de mais importante: que qualquer intervencao em direito
fundamental deve ser densamente justificada e que, quanto mais intensa for a intervengédo em um di-
reito fundamental, tanto mais fortes devem ser as razoes constitucionais (ou de direitos humanos — de-
pendera do tipo de direito em questao - que as apoiam. Admitir isso nao é promover o esvaziamento
arbitrario e irresponsavel do contetdo dos direitos fundamentais. E sim reconhecer a natureza retérica
do conceito de nucleo essencial dos direitos constitucionais, e também que direito das sociedades
democraticas admitem intervengdes absolutas.

As conclusdes mais relevantes deste artigo sao, portanto, duas. A primeira € de ordem pratica:
direitos fundamentais nao sao apenas direitos suscetiveis a limitagoes e a restrigoes relativas, isto €,
direitos que podem ser otimizados. Direitos fundamentais admitem também situagoes de intervencoes
absolutas, isto €, admitem privacoes de uns em face da plena realizacao de outros. A consequéncia
disso é que se fragilizam, irrecuperavelmente, as abordagens que afirmam que toda intervencéo no
suposto nucleo essencial de um direito fundamental corresponde a uma inconstitucionalidade. O estu-
do dos casos de perda da vida, da nacionalidade, da propriedade, do sigilo de correspondéncia e da
liberdade plena de imprensa sustentam essa primeira conclusao. A segunda conclusao é de natureza
tedrica. A analise da teoria dos principios proposta por Robert Alexy néo é refutada por esta critica.
Todavia, fragiliza-se a interpretagao de que a teoria dos principios seja apenas uma teoria dos direi-
tos fundamentais como direitos restringiveis. Fortalece-se, em compensacao, a abordagem oferecida
pela teoria do discurso racional das razdes e contrarrazdes para solucionar conflitos que importam
restricoes, privacdes e violagcoes de direitos.
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