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RESUMO

Os direitos fundamentais, devido a singularidade do conteddo semantico e axioldgico
insito em suas disposi¢des juridicas, sdo dotados de uma estrutura normativa impar. A
interpretacdo e aplicacdo dos operadores dednticos que eles traduzem exigem uma abordagem
hermenéutica qualitativamente diferente, que ndo mais se satisfaz com o encadeamento Idgico
de premissas tipico do raciocinio silogistico, expressdo do método subsuntivo. Isso decorre da
pluralidade de posicGes juridicas representadas pelos direitos fundamentais, as quais, em
razdo de sua abrangéncia e das mdltiplas formas que podem assumir no universo juridico,
acabam, muitas vezes, colidindo umas com as outras. Para sanar essa situagdo de maneira
apropriada, de tal sorte a preservar ao maximo o direito fundamental restringido e, a0 mesmo
tempo, promover a satisfacdo 6tima do outro, € preciso lancar mdo de um modelo tedrico
adequado, sintonizado com a dogmaética dos direitos fundamentais. O estudo que se pretende
desenvolver tem, portanto, um viés acentuadamente dogmatico, cuja metodologia, por isso
mesmo, requer um enfoque todo especial, que passa, necessariamente, pelas dimensdes
analitica, empirica e normativa. Seguindo essa orientacdo metodoldgica, parece-nos que a
problemética envolvendo o 6nus argumentativo gerado pelo fenémeno da insercdo de
clausulas restritivas em normas de direitos fundamentais pode ser melhor apreendido e, como
consectario, justificado por intermédio de um discurso juridico plasmado a partir de

proposi¢cdes congruentemente fundamentadas.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; restri¢des; argumentacdo juridica; hermenéutica.



ABSTRACT

Fundamental rights, due to the singularity of the semantic and axiological content
that is founded in their legal dispositions, are endowed with a unique normative structure. The
interpretation and application of the deontic operators transmitted by them requires, therefore,
a different hermeneutical approach, that do not satisfies itself with the logical premises of the
syllogistic reasoning, typical of the subsumption method. This assumption comes from the
plurality of legal positions represented by fundamental rights, which as a result of their vast
scope and multiple forms end up colliding with one and another. In order to remedy this
situation, in such a way to preserve at maximum degree the restricted fundamental right and,
at the same time, to promote at optimum degree the satisfaction of the other, it is necessary to
use a suitable theoretical model, compatible with the fundamental rights dogmatic approach.
The study that we intend to develop must have thereby a dogmatic point of view, which
presupposes a methodology that addresses the analytical, empirical and normative
dimensions. Following such orientation, it appears that the problematic involving the
argumentative onus generated by the phenomenon of limiting clauses can be better
apprehended and, as a consequence, justified by a legal discourse substantiated in congruent
propositions.

Keywords: Fundamental rights; restrictions; legal argumentation; hermeneutics.
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A dogmatica das restricdes a direitos fundamentais

Gustavo Lucredi

1. Delimitacéo do tema e estagio atual da discussao

1.1. Introducéo

DecisBes judiciais proferidas em litigios cujo objeto consiste em questdes
relacionadas a restricdo de direitos fundamentais trazem consigo a obrigacdo imanente de
desenvolver um discurso racional, com espeque em argumentos juridicos soélidos, que
justifiguem a imposicdo de limites a esses direitos. Para tanto, cria-se uma exigéncia, de
ordem constitucional, segundo a qual o aplicador do direito deve motivar devidamente suas
deliberagdes, cada vez que uma demanda abranja a apreciacdo e julgamento de controvérsia
relacionada a intervengdes no ambito de protecdo dos direitos fundamentais.* Tal assercéo
pode nos parecer banal diante do que preconiza a regra do art. 93, inc. IX, da CF, entretanto, a
satisfacdo do preceito juridico nela contido, requer uma analise diferenciada, repleta de
peculiaridades, uma vez que atinente ao fendmeno juridico da limitacdo de direitos
fundamentais. Isso porque, dependendo da teoria da norma juridica adotada na motivacédo, a
protecdo dos direitos fundamentais podera ficar comprometida, notadamente pela falta de
argumentos juridicos passiveis de controle. Por isso, este trabalho se propde, conguanto
modestamente, a fornecer subsidios dogmatico-juridicos capazes de permitir ao intérprete do
direito a construir um discurso técnico, racional e juridico? suscetivel de controle e, por

conseguinte, de ser compreendido, posto que articulado a partir de proposicOes objetivas.

! Sobre a exigéncia de fundamentagio para o aplicador do direito na fixago de limites aos direitos fundamentais, cf. Virgilio
Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pp.
108-125; do mesmo autor, "O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas constitucionais”, Revista
de Direito do Estado 4 (2006), pp. 48-49.

2 Cf., por todos, acerca da relevancia de um discurso racional no direito e da necessidade de se alcancar certa objetividade na
producdo de argumentos juridicos, por meio de determinados parametros legais, Robert Alexy, A Theory of Legal
Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification, trans. Ruth Adler and Neil MacCormick,
Oxford (New York): Oxford University Press, 1989, pp. 13-24.



Alids, essa € uma preméncia da teoria dos principios que medeia as clausulas restritivas de
direitos fundamentais.

Ao mesmo tempo, este trabalho tem como pretensdo refutar aquelas teorias
estruturais da norma que, a priori, acabam excluindo do escopo dos direitos fundamentais
acOes, estados e posicOes juridicas® que, prima facie, deveriam a ele pertencer.* Desse modo,
ha um prejuizo na obtencéo de resultados 6timos no processo hermenéutico-constitucional de
estabelecimento de clausulas restritivas a direitos fundamentais. A vista disso, essas teorias
mostram-se débeis, na medida em que nao justificam racionalmente a eliminacao definitiva de
acOes, estados e posi¢des juridicas da protecdo dos direitos fundamentais.® E, conforme acima
mencionado, isso dificulta o controle da atividade interpretativa e, como consectario, abre
portas para a arbitrariedade discricionaria.

Um estudo dogmatico-juridico sobre as clausulas restritivas é mister a compreensao
da sistematica dos direitos fundamentais na Constituicdo da Republica, madxime no tocante as
disposicbes enunciadoras das liberdades classicas e dos direitos sociais, culturais e
econbmicos. Além disso, cumpre salientar que as disposi¢cGes de direitos fundamentais
veiculam duas espécies de normas, as regras e 0s principios.® A despeito do carater duplo das
disposigdes de direitos fundamentais, isso ndo implica, necessariamente, que as normas de
direitos fundamentais compartilhem dessa mesma caracteristica, pois, a principio, elas
estatuem ou regras ou principios. Todavia, "normas de direitos fundamentais adquirem um
carater duplo se forem construidas de forma a que ambos 0s niveis sejam nelas reunidos",” e
isso ocorre "quando na formulacdo da norma constitucional é incluida uma clausula
restritiva com a estrutura de principio, que, por isso, esta sujeita a sopesamentos".® Assim
sendo, nos ocuparemos, nesta pesquisa, das normas de direitos fundamentais sob a 6tica dessa

natureza duplice, visto que nosso foco central recai justamente sobre as clausulas restritivas

® Em decorréncia da natureza e objeto da pesquisa, torna-se dificil o desvio do trajeto cientifico por nés eleito, de sorte que
ndo poderemos nos enveredar, aqui, na interessante constelagdo das posicdes juridicas, tdo relevantes para a compreensdo de
qualquer teoria do direito. Sem embargo, cumpre-nos registrar o nosso ponto de referéncia, Robert Alexy, Teoria dos
Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 193-269; Wesley N. Hohfeld, "Some
fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning", Yale Law Journal 23 (1913/1914), passim.

4 Elegemos trés teorias normativas dessa espécie — por nos afigurarem analiticamente mais ricas, embora haja outras —, as
quais, como ja dito, intentaremos redarguir. 1sso nos exijara tremendo esforco metodoldgico e tedrico-cientifico, visto que
essas teorias tm como expoentes famigerados jusfilésofos. Cf., sobre elas, Friedrich Miiller, Teoria Estruturante do Direito,
trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 145-269; H.L.A. Hart,
"Rawls on Liberty and Its Priority", University of Chicago Law Review, Vol. 40, Num. 3 (1973), pp. 534-555; Alan Gewirth,
"Are There Any Absolute Rights?", The Philosophical Quarterly, Vol. 31, Num. 122 (1981), pp. 01-16.

% A propésito, cf. Martin Borowski, "Limiting Clauses: On the Continental European Tradition of Special Limiting Clauses
and the General Limiting of Art. 52 (1) Charter of Fundamental Rights of the European Union", Legisprudence, Vol. 1, Num.
2 (2007), pp. 202-203; Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restri¢des e eficacia, 2. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, pp. 109-111; Robert Alexy, op. cit., pp. 321-332.

® No que tange aos aspectos estruturais das regras e principios cf., por todos, Virgilio Afonso da Silva, "Principios e regras:
mitos e equivocos acerca de uma distingao”, Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003), pp. 607-630.

" Robert Alexy, op. cit., p. 141.

& Idem.



(Schrankenklausel) e sua conexdo intrinseca com a regra da proporcionalidade
(Verhaltnismapigkeitsgrundsatz).® Para isso, todavia, € necessaria a perquiricdo analitica de
alguns pressupostos tedricos, mormente o0s contidos na teoria dos principios, de tal maneira
que possamos avancar na discussdo. No entanto, antes de discorrermos acerca do substrato
tedrico sobre o qual assentaremos as ideias aqui defendidas, é importante estabelecermos a

metodologia que sera adotada.

1.2. Metodologia

A abordagem metodoldgica a ser empregada neste trabalho monografico apresenta
correlacdo direta com as trés dimensdes da dogmatica juridica: a analitica, a empirica e a
normativa.’® O fato de termos optado por um enfoque essencialmente dogmatico deve-se
sobremodo a sua conformacdo com o objeto de pesquisa a que nos propusemos desenvolver,
uma vez que a teoria tridimensional a ele subjacente parece ser a melhor técnica para o
escrutinio da tematica.

Com efeito, o foco sob o qual o tema ser4 aprimorado € predominantemente
analitico. Por conseguinte, colima-se realizar a disseccdo sistematica dos conceitos basilares
da dogmatica dos direitos fundamentais, nomeadamente aqueles referentes a teoria dos
principios, pois sao eles expedientes sem 0s quais ndo é possivel adentrar ao tema em si. Séo
tais conceitos, do ponto de vista analitico, verdadeiros pressupostos tedricos, elementares ao
desenvolvimento da pesquisa, 0 que fica patente, sobretudo, no topico 2 e seus subtopicos.

A partir dai, abre-se caminho para que possamos apurar as relacfes existentes entre
0s conceitos investigados na primeira parte do trabalho, a fim de que, numa segunda parte,
assentemos a estrutura logica dos argumentos reais ou possiveis em torno do problema
dogmatico-juridico proposto.t* Nesse particular, os topicos 3.1.1 e 3.2.2 revelam o exame das
formas de fundamentacdo juridica das clausulas restritivas de direitos fundamentais sob o
aspecto formal e substancial. Depreende-se dai a argumentacdo juridica sobre a qual estd
pautado o discurso logico e racional voltado a cuidar dos problemas que medeiam as agruras

da motivacdo de medidas restritivas que intervém no ambito de protecdo dos direitos

® No atual estagio estamos desprovidos de elementos tedricos para aprofundarmos o assunto, por enquanto, cf. Martin
Borowski, "Limiting Clauses: On the Continental European Tradition of Special Limiting Clauses and the General Limiting
of Art. 52 (1) Charter of Fundamental Rights of the European Union", Legisprudence, Vol. 1, Num. 2 (2007), pp. 203-204.

10 Cf. sobre essas trés dimensdes, por todos, Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva,
S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 32-38.

11 Cf. Robert Alexy, A Theory of Legal Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification,
trans. Ruth Adler and Neil MacCormick, Oxford (New York): Oxford University Press, 1989, pp. 14-15.
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fundamentais. Ressalte-se que tal argumentacdo, como vimos, redundard logicamente da
conjugacao dos conceitos e teses estudados no topico 2.1.

Nessa seara, 0 recurso a literatura nacional e estrangeira, sobretudo, a alema, em
periddicos, ensaios, obras, etc., nos afiguram um poderoso instrumental.

No intuito de demonstrar a plausibilidade e a correcdo da fundamentagdo juridica
dispensada as clausulas restritivas de direitos fundamentais é preciso também verificar a
frequéncia com que os argumentos que a integram habitam a atividade interpretativa da Corte
Constitucional, pois de nada servird a sobredita perquiricdo analitica se ela ndo encontrar
aplicacdo pratica em casos reais. A validade dos expedientes tedricos que virdo a ser
desenvolvidos passard, deveras, necessariamente pela analise da jurisprudéncia do STF, a luz
da qual se averiguara se tais expedientes podem ser adotados na pratica forense como
subsidios a construcdo de decisdes judiciais melhor fundamentadas. Quer-se com isso avaliar
se as teorias defendidas nos tdpicos 2.1.1 e 3.1 contribuem para que a exegese do Excelso
Pretdrio torne-se mais objetiva e, portanto, menos discricionaria, ao ponto de permitir um
maior controle hermenéutico por parte daqueles que sdo por ela afetados. A aludida tarefa faz
parte da dimensdo empirica da dogmatica juridica, que sera tratada na pesquisa na forma do
topico 3.2.2.1.

O recurso a jurisprudéncia do STF e, portanto, imprescindivel neste trabalho e
revela-se metodologicamente mais produtiva do que o recurso a jurisprudéncia tedesca, pois
mantém a discussdo o mais proximo possivel da realidade forense brasileira, 0 que me parece
sO contribuir para o estudo do direito constitucional em nosso Pais.*

Por altimo, mas ndo menos importante, a dimensdo normativa da dogmatica juridica
é aquela por meio da qual almejamos propor e justificar critérios para a satisfacdo do énus
argumentativo no ambito das clausulas restritivas de direitos fundamentais. Vale dizer, ela é a
dimensdo preocupada em fornecer uma resposta adequada ao problema sugerido por este
trabalho.®* No entanto, a resposta adequada ao problema, da forma como encadeamos as
premissas tedricas desta inquiricdo, delas resulta logicamente. Esse modo de encarar a
temética implicard numa dissertacdo de mestrado, cujo ponto de partida ndo € uma resposta
preconcebida, a partir da qual todo um raciocinio cientifico se desenrola, mas sim um
problema de argumentagdo constitucional, para cuja solugdo premissas tedricas hdo de ser
plasmadas no sentido de edificar um discurso racional em busca de uma resposta, que néo tem

pretensdo de ser omnimoda. N&o € preciso consignar que a mencionada edificacdo discursiva

12 Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva, "O proporcional e o razoével”, Revista dos Tribunais 798 (2002), p. 35.
13 Cf., no que concerne a esta preocupacdo da dimensdo normativa, Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais:
conteldo essencial, restricoes e eficacia, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 37.
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passard, inexoravelmente, por complexos problemas da dogmética dos direitos fundamentais,
que longe de serem pacificos, carecem de uma abordagem metodolégica uniforme, capaz de
fornecer uma resposta definitiva. Diante disso, inevitavel € o confronto com pensamentos
jusfilosoficas opostos, que resistem arduamente ao nosso modo de lidar com as restricdes de
direitos fundamentais. Por outro lado, todavia, isso € metodologicamente salutar para a
pesquisa, porquanto a consisténcia de uma resposta pode ser aferida pela sua capacidade de
enfrentar o melhor argumento da tese contraditéria.

Sinteticamente, essa serd a metodologia juridica a ser empreendida, tendo em vista
que o objeto da pesquisa consiste eminentemente em um estudo dogmatico. Assim, ndo ha
como passar em branco pelas citadas dimensdes, as quais propiciam uma melhor abordagem
do tema, vez que tangenciam cada um de seus aspectos sob prismas diferentes. 1sso nos
permitira fornecer uma resposta consentanea com as teorias, conceitos e interpretacdes que
vigoram tanto na doutrina como na jurisprudéncia sobre o problema colocado em questao,
sem nos olvidar, contudo, da necessidade de debelar algumas orienta¢cdes hermenéuticas que

vém, nesse campo, contribuindo para a reducéo da protecdo dos direitos fundamentais.

2. Insercdo de clausulas restritivas nos direitos fundamentais: rudimentos
propedéuticos

Alguns elementos tedricos hdo de ser compreendidos em primeiro lugar, pois sdo
eles pressupostos de assimilagdo do processo hermenéutico-constitucional de inclusdo de
clausulas restritivas no &mbito de protecdo dos direitos fundamentais, mormente em razao de
seu carater normativo duplice. Por isso, faz-se imperioso refletirmos a respeito da base
dogmatica da teoria dos principios, sem ainda, contudo, abordarmos os pontos cardeais que
orbitam a polémica jurisprudencial e doutrinaria associada as clausulas restritivas de direitos

fundamentais e a teoria do suporte fatico.

2.1. A distincdo entre regras e principios: um frugal bosquejo das reminiscéncias

histdricas e o atual estagio da discussédo

A percepcdo de que o método subsuntivo logico de aplicacdo das normas era
insuficiente a solucdo adequada de muitos problemas juridicos, em especial, na seara do
direito constitucional, levou muitos estudiosos do direito a investigaram as causas da

precariedade do modelo kelseniano. A partir dai, verificou-se que, dependendo do contetdo
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semantico das normas juridicas, estas apresentavam diferencas estruturais notaveis, que, por
sua vez, exigiam métodos de aplicacdo diferentes. Foi com Ronald Dworkin, nos anos 1960,
que as bases da teoria dos principios ganharam forma, em seu poderoso ataque contra o
conceito de direito positivista de H.L.A. Hart.** Aduzia ele haver divergéncias de ordem
I6gica entre duas espécies de normas juridicas, i.e., as regras e 0s principios,® aquelas
aplicaveis pelo modo do tudo-ou-nada (all-or-nothing fashion), ou seja, uma vez
consubstanciados fatos disciplinados por uma regra ou € ela valida, e seu preceito, entdo, deve
ser obedecido, ou € ela invalida, nada contribuindo para o processo de tomada de decisdes.*
Os principios, de outra parte, teriam uma dimensdo da qual as regras sdo desprovidas, a
chamada dimenséo de peso ou importancia (dimension of weight or importance), segundo a
qual numa colisdo entre principios deve ser aquilatada a importancia de um principio em face
de outro, estabelecendo-se, dai, uma relacéo de precedéncia.

Essas concepcBes dogmaticas basilares sdo o suporte da teoria dos principios e
projetaram reflexos extraordinarios em trés teses desenvolvidas, sobretudo, por Robert

Alexy,* a tese da otimizacao, a lei de colisdo e a lei do sopesamento.®

2.1.1. As trés teses centrais da teoria dos principios

Apesar da relevancia das sobreditas teses para a teoria dos principios, elas serdo
explanadas nos topicos seguintes apenas perfunctoriamente, tendo em vista que se tenciona,
por enquanto, o desenvolvimento de uma propedéutica juridica voltada aos pressupostos
tedricos das clausulas restritivas de direitos fundamentais. De toda sorte que, depois de
compreendidos tais pressupostos, teremos condi¢fes de levar a discussdo para o proximo
nivel, oportunidade em que uma perscrutacdo mais particularizada dessas teses medulares, sob
a Otica das clausulas restritivas, podera ser expendida. Com efeito, doravante, sera possivel

analisarmos detalhadamente a regra da proporcionalidade, cujo funcionamento étimo depende

4 Martin Borowski (Org.), On the Nature of Legal Principles, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 119 (ARSP Beiheft
119), Stuttgart: Franz Steiner Verlag, 2010, pp. 05-06. No entanto, urge consignar que a distingdo entre regras e principios,
ainda que incipiente, ja havia sido considerada na Alemanha por Josef Esser nos anos 1950, porém com uma terminologia um
pouco diferente. Na Austria dos anos 1940, Walter Wilburg, antecipou grandes desenvolvimentos dessa distincdo estrutural
em sua teoria dos sistemas flexiveis. Cf., a respeito, Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol.
13, Num. 3 (2000), p. 294.

15 Essa nogdo tem como escora a observagdo de um padréo de aplicagio do direito por vérias cortes estadunidenses, sendo
esta investigacdo empirica que o levou a formular a hoje célebre distingdo. Cf., sobre isso, Ronald Dworkin, Taking Rights
Seriously, Cambridge, Massachussets: Harvard University Press, 1978, pp. 22-23.

18 |bidem, p. 24.

7 |bidem, pp. 26-27.

18 Cf. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, passim.
19 Cf., para mais detalhes, Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), pp.
294-295.
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justamente da boa aplicagcéo das mencionadas trés teses, que se correlacionam intrinsecamente
com suas trés subregras — adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —.
Noutras palavras, a significancia pratica da teoria dos principios na forma da tese da
otimizacdo € encontrada, sobretudo, em sua equivaléncia com a regra da proporcionalidade.
Sintomaticamente, a teoria dos principios pressup8e a regra da proporcionalidade, tanto
quanto a regra da proporcionalidade pressupGe a teoria dos principios.? Em verdade, a
cognicdo das trés supracitadas teses é indispensavel a aplicacdo da regra da proporcionalidade
e, como consectario, a apreciacdo das clausulas restritivas. Primus, porque a
proporcionalidade é verdadeira regra de interpretacdo e aplicagcdo dos direitos fundamentais,
sendo "empregada especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a
realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricdo de
outro ou outros direitos fundamentais".? E, secundus, porque estando as trés teses
umbilicalmente ligadas as subregras da proporcionalidade, eventual atividade interpretativa
que se mostre desidiosa em relacdo a esse arcabouco hermenéutico, corre o grave risco de
obter resultados incompativeis com a “eficiéncia de Pareto” (Pareto-optimality),?

nomeadamente na efetivacdo pratica dos direitos fundamentais.?

2.1.1.1. A tese da otimizacéo

O ponto nevralgico da tese sub examine repousa na defini¢cdo dos principios como
mandamentos de otimizacdo, i.e., hormas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.? Nesse diapasdo,
infere-se que eles podem ser efetivados em graus diferentes, tendo em vista que a realizacéo
da ordem estabelecida pela norma principioldgica depende ndo somente das circunstancias
faticas reais do caso concreto, mas também das possibilidades juridicas, determinadas por

principios e regras contrastantes no ordenamento juridico.?

20 Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), p. 297; do mesmo autor, Teoria
dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 116.

2L virgilio Afonso da Silva, "O proporcional e o razoavel”, Revista dos Tribunais 798 (2002), p. 24.

22 A “eficiéncia de Pareto" é um conceito originario das ciéncias econémicas, mas com aplicacdo também na engenharia e nas
ciéncias sociais. O termo deriva de um epdnimo criado em homenagem a Vilfredo Pareto, um economista italiano, que
empregou o denominado conceito em seus estudos sobre a eficiéncia econdmica e distribuicdo de renda. Cf., a proposito, Hal
R. Varian, Microeconomia: Conceitos Basicos, trad. Maria José Cyhlar Monteiro e Ricardo Doninelli, 7. ed., Rio de Janeiro:
Elsevier, 2006, pp. 15-20, 329-331 e 336-338.

28 Cf., sobre o fato de que as subregras da proporcionalidade expressam a ideia central da eficiéncia de Pareto, Robert Alexy,
"Balancing, constitutional review, and representation”, International Journal of Constitutional Law, Vol. 3, Num. 4 (2005),
p. 573.

24 Cf., por todos, Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 90-91; e Virgilio Afonso da Silva, "Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo", Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003), pp. 610-611.

%5 Cf. Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles"”, Ratio Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), p. 295.
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De outro lado, € preciso ter em mente que a ideia de otimizacdo compreende aquilo
que é reclamado por uma regra ainda mais abrangente, nomeadamente a regra da
proporcionalidade . Esta, conforme ja aventado, € composta por trés subregras: a adequacéo
(Geeignetheit), a necessidade (Erforderlichkeit) e a proporcionalidade em sentido estrito
(VerhdltnismdpPigkeit im engeren Sinne).” Sendo que, todas essas subregras ddo expressdo a
ideia de otimizacdo, eis que as duas primeiras concernem a otimizacdo no tocante ao que é
factualmente possivel, exprimindo, portanto, justamente o conceito da eficiéncia de Pareto
(Pareto-optimality). A terceira subregra, a proporcionalidade em sentido estrito, concerne a
otimizacdo no tocante as possibilidades juridicas.®

As possibilidades juridicas sdo definidas pelo resultado proveniente da contraposi¢do
entre dois principios ou mais num dado caso concreto, estabelecendo-se, a partir dai, uma
relacdo de precedéncia condicionada. Tal resultado s6 pode ser obtido de forma
discursivamente racionalizada,” através da proporcionalidade em sentido estrito, que pode ser

expressa por meio da seguinte regra:

Quanto maior for o grau de ndo-satisfagdo de, ou em detrimento de, um principio, tanto maior
deveré ser a importancia da satisfacéo do outro.®

Convencionou-se chamar essa regra de lei do sopesamento, que, entretanto, sera
estudada em tépico préprio mais adiante, visto que a lei de colisdo (Kollisionsgesetz) é o
passo logico a ser seguido em nossa sistematica de exposicéo do trabalho.

2.1.1.2. A lei de colisdo
Como restou demonstrado, conquanto brevemente, a distincdo entre regras e
principios torna-se mais cristalina quando nos deparamos com colisdes de principios e

conflitos de regras. Ambos os conflitos normativos compartilham de uma mesma

% No que atina a discusséo terminolgica em torno da proporcionalidade, mais especificamente, quanto & sua estrutura
normativa — se regra ou principio —, bem como quanto a sua confusdo com o principio da razoabilidade, cf. Virgilio Afonso
da Silva, "O proporcional e o razoavel", Revista dos Tribunais 798 (2002), pp. 24-27, com quem comungamos 0 mMesmo
entendimento. No entanto, para um posicionamento contrario, segundo o qual é despicienda a identificagdo da natureza
juridica da proporcionalidade — pouco importando se regra ou principio — e que, além disso, compreende as expressoes
razoabilidade e proporcionalidade como sin6nimas, cf., entre outros, Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e Aplicagdo da
Constituicdo: Fundamentos de uma Dogmética Constitucional Transformadora, 6.ed., S0 Paulo: Saraiva, 2004, pp. 218-
246; Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional,
2.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 120-122.

27 Wilson Steinmetz, "Principio da proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de direitos fundamentais”, In:
Virgilio Afonso da Silva (Org.), Interpretagdo Constitucional, 1. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 38-39. Consigne-se
que as subregras da proporcionalidade serdo objeto de analise mais detida quando do desenvolvimento da hip6tese de
trabalho.

%8 Robert Alexy, "Balancing, constitutional review, and representation”, International Journal of Constitutional Law, Vol. 3,
Num. 4 (2005), p. 573.

2 Existem fortes razdes contra essa afirmacéo, aduzidas, sobretudo, por Milller, que fulmina o sopesamento/ponderacéo
dizendo tratar-se de método de aplicacdo do direito manifestamente irracional, insuscetivel de ser controlado, cf. Friedrich
Muiller, Teoria Estruturante do Direito, 2. ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 288.

% Robert Alexy, "On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison”, Ratio Juris, Vol. 16, Num. 4 (2003), p. 436; do
mesmo autor, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 593.
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caracteristica, qual seja, quando duas ou mais normas sdo aplicadas separadamente, levam a
resultados contraditérios. Sem embargo, no que tange a respectiva forma de solugdo dos

conflitos eles acabam destoando.*

a) Conflitos de regras e a formula da subsuncéo

A aplicacdo de uma regra a um dado caso concreto depende da verificacdo do
operador deobntico traduzido pela posicdo juridica da norma (que pode constituir uma
obrigacdo, permissdo, proibicdo, liberdade ou competéncia) e das circunstancias faticas por
ela reguladas in abstracto,* as quais observadas no mundo real fazem com que a regra projete
seus efeitos juridicos a espécie, em sua totalidade, obedecendo ao que determina seu
enunciado dedntico. Essa operacdo consiste, em linhas gerais, no que se convencionou chamar
de subsuncéo, cuja estrutura formal pode ser logicamente condensada no seguinte esquema
dedutivo:

(1) () (Tx — ORx)

2 () (Mx—Tx)

(3) () (Mx—Mx)

(n+2) (X) (Sx — M"X)

(n+3) Sa

(n +4) ORa (1) - (n+3)

Robert Alexy batizou este esquema geral de "Formula da Subsuncdo”,* com o
preciso escopo de explicitar o raciocinio I6gico subjacente as premissas que envolvem a
operacdo subsuntiva de aplicacdo das regras juridicas. Sistematicamente, (1) € a norma tanto
preconizada por um estatuto juridico como aquela alcancada pela pronuntiatio judicis. De
outro lado, (2) — (n + 2) sdo regras semanticas atrelando o conceito usado para dar expressdo a
condicgéo antecedente da norma (T) com o conceito usado para descrever o caso (S). Ao passo
que, (n + 3) é a descricdo do caso e (n +4) € o juizo juridico que dita a solucdo para este caso.
Logo, tem-se que (n + 4) deriva logicamente de (1) — (n + 3).** Eis um exemplo ilustrativo:

(1) Quem pratica o crime de homicidio (T) deve ser punido com pena privativa de

liberdade de seis a vinte anos de reclusao.

®! Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), p. 295.

%2 Uma inquiricdo analitico-filosofica expositora da imprescindibilidade da I6gica dedntica para a dissecago estrutural de
normas de direitos fundamentais pode ser encontrada em Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio
Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 193-253.

% para ensaios mais detalhados sobre a "Férmula da Subsuncéo", cf. Robert Alexy, "On Balancing and Subsumption: A
Structural Comparison”, Ratio Juris, Vol. 16, Num. 4 (2003), p. 433-434; do mesmo autor, "Two or Three?", In: Martin
Borowski (Org.), On the Nature of Legal Principles, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 119 (ARSP Beiheft 119),
Stuttgart: Franz Steiner Verlag, 2010, pp. 10-11.

* Robert Alexy, "On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison”, Ratio Juris, VVol. 16, Num. 4 (2003), p. 433-
434
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(2) Quem, por meio insidioso e cruel, mata um ser humano (M%), pratica o crime de
homicidio (T).

(3) Quem, mediante o emprego de tortura & vitima, a mata (M?), mata um ser humano
por meio insidioso e cruel (M%).

(4) Quem mata uma pessoa imobilizada e, portanto, sem chances de se defender, por
intermédio de aparatos elétricos que aplicam choques sucessivos na vitima (S), emprega
tortura para mata-la (M?).

(5) "a" matou uma pessoa imobilizada, sem qualquer chance de se defender, por
intermédio de aparatos elétricos que aplicam choques sucessivos na vitima (S).

(6) "a" deve ser punido com pena privativa de liberdade de seis a vinte anos de
reclusdo.

Em sintese, a luz da férmula da subsuncéo, torna-se diafano o fato de que as regras
asseguram direitos e deveres definitivos, na medida em que exigem que seja feito exatamente
aquilo que ordenam.* Além disso, a sobredita férmula deixa claro também que as regras "tém
uma determinacdo da extensdo de seu conteddo no ambito das possibilidades juridicas e
faticas. Essa determinacdo pode falhar diante de impossibilidades juridica e faticas; mas, se
iSso ndo ocorrer, entdo, vale definitivamente aquilo que a regra prescreve™.* Por conta disso,
regras séo mandamentos definitivos.

N&o obstante, sob outro prisma, cumpre salientar que a aplicacdo das regras ndo se
exaure, obviamente, num esquema dedutivo desse tipo, existem outras variaveis a serem
consideradas, notadamente diante de um conflito normativo. Um conflito de regras emerge
das impossibilidades juridicas em se fazer cumprir a determinagdo de uma regra, justamente
porque h& outra regra com ela incompativel, total ou parcialmente.®” A incompatibilidade
entre regras pode ser solucionada de duas formas, ou por meio da insercdo de uma clausula de
excecdo (quando parcial), ou com a declaracdo de invalidade de pelo menos uma delas
(quando total).*® Neste ultimo caso, 0 recurso a metarregras (meta-rules) como lex superior
derogat legi inferiori, lex posterior derogat legi priori, ou lex specialis derogat legi generali é

necessario para se chegar a uma solugdo, de modo que a aplicacdo desses expedientes

% Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 104.
36
Idem.
37 cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia, 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, pp. 47-49.
% Cf. Robert Alexy, op. cit., pp. 92.
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implicard numa segunda subsun¢do, que nés podemos chamar de metassubsuncdo (meta-

subsumption).®

b) Coliséo de principios

E, nesta hipGtese, que a lei de colisio aperfeicoa-se em sua integralidade, como um
desdobramento l6gico da teoria da otimizacdo. Se os principios s&o normas que exigem que
algo seja realizado na maior medida possivel diante das condicGes faticas e juridicas
existentes e se sdo dotados de uma dimensdo da qual as regras sdo carecedoras, qual seja, a
dimensdo de peso, depreende-se que quando um principio tem sua realizacdo impedida por
outro devido a previsdo de consequéncia juridica antagdnica, a solucdo para esse tipo de
antinomia é qualitativa e estruturalmente diversa.

Sucede que, como ja registrado, diante de determinadas condi¢es faticas e juridicas,
um principio acaba tendo maior peso que o outro, permitindo, com isso, o estabelecimento de
uma relacdo de precedéncia condicionada. Isso ndo significa, contudo, que o principio
prevalente numa dada ocasido tenha sua preponderancia intacta sempre que confrontado com
0 mesmo principio, pelo contrario, embora as normas contrastantes continuem sendo as
mesmas, as circunstancias que revestem cada caso concreto modificam-se, 0 que faz com que
novas variaveis sejam consideradas no processo de sopesamento.” O sopesamento, em linhas
gerais, busca definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem
maior peso no caso concreto.” A partir dai, torna-se possivel a busca por um resultado étimo,
consentdneo com a teoria dos principios e, como consectario, assentado em uma
argumentacdo juridica discursivamente racional.*? Esse pensamento juridico-racional pode ser

condensado em uma lei geral de colisdo (general collision law), da seguinte forma:

¥ Cf. Robert Alexy, "On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison”, Ratio Juris, Vol. 16, Num. 4 (2003), p.
434-435.

“0 Essa afirmagao é sintetizada por Virgilio Afonso da Silva valendo-se da versdo mais técnica da lei de coliséo: "[...] é por
isso que ndo se pode falar que um principio P1 sempre prevalecera sobre o principio P2 — (P1 P P2) —, devendo-se sempre
falar em prevaléncia do principio P1 sobre o principio P2 diante das condi¢bes C — (P1 P P2) C" (Virgilio Afonso da Silva,
"Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo", Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1
(2003), p. 611.

41 Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 95. O
estudo analitico do sopesamento merecera nossa atengdo em topico separado, dada a complexidade de suas premissas no que
concerne as clausulas restritivas de direitos fundamentais e sua conexao intrinseca com a regra da proporcionalidade, razdo
pela qual ndo sera, aqui, pormenorizado.

42 Cf., a respeito das premissas e conteidos necessarios & construcdo de uma teoria do discurso juridico, bem como quanto &
imprescindibilidade de se assentar uma argumentacdo juridica sob o governo de proposi¢les racionais, ou seja, em
consonancia com a teoria do direito e a teoria da norma, a fim de possibilitar o controle dos enunciados discursivos
formulados, Robert Alexy, "Jurgen Habermas Theory of Legal Discourse", Cardozo Law Review, Vol. 17, Num. 4-5 (1996),
pp. 1027-1034. Neste artigo, Alexy critica o ceticismo de Habermas no que concerne a teoria dos principios e a regra da
proporcionalidade, expedientes tedricos considerados pelo professor de Frankfurt irracionais e insuscetiveis de controle.
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As condigBes sob as quais um principio tem prioridade [precedéncia] em face de outro
constituem os fatos operativos [suporte fatico] de uma regra que concede efeito legal
[consequéncia juridica] ao principio considerado prioritario.*?

Uma versdo mais técnica pode ser assim plasmada:

Se o principio P, tem prioridade em face do principio P, sob as condigdes C: (P, P P,) C, e se
P, sob as condicdes C implica o efeito legal R, entdo é valida a regra que abrange C como os
fatos operativos e R como o efeito legal: C — R.*

Note-se, ante 0 exposto, que a lei de colisdo solidifica o carater relativo dos direitos
fundamentais, o que nos leva a conclusdo natural de que sdo todos eles vulneraveis a
limitacBes — conquanto imperceptiveis —,*“ notadamente por clausulas restritivas decorrentes

da propria antinomia entre principios.

c) Colisdo de regras e principios

A primeira vista parece intuitiva a possibilidade de se imaginar uma colisdo entre
regras e principios, contudo, esta é apenas aparente, eis que, na verdade, a antinomia que se da
subjacente a essa hipdtese € entre principios e, como tal, se resolve através do sopesamento.
Essa conclusdo € decorréncia logica da lei de colisdo, pois o fato de que a determinacédo de
uma relacdo de precedéncia condicionada, de acordo com a referida lei, corresponde sempre a
determinacdo de uma regra formada por ocasido do caso concreto, demonstra que 0s
respectivos niveis entre regras e principios ndo sdo, de qualquer forma, desconexos.® Isso
porque as regras sdo engendradas a partir da decantacdo dos direitos e deveres prima facie
assegurados pelos principios, 0s quais contrapostos as condi¢Ges da realidade fatica — que
dificilmente sdo ideais — acabam encontrando dbices, estribados em outros principios, para
sua realizacdo, demandando, entdo, a fim de contornar esses obstaculos, uma definicdo
deveras mais adstrita ao caso concreto dos direitos e deveres incidentes a espécie. Por isso,
diz-se que as regras garantem direitos e deveres definitivos. Solucionar um caso pela via
metodoldgica do sopesamento nada mais é do que decidir por meio de uma regra, que é
consubstanciada a partir da priorizacao de principios que se revelam, in casu, predominantes.*

Dessarte, as regras sdo produto de sopesamentos, conguanto elas estejam contidas em
enunciados juridicos das constitui¢Bes, razdo pela qual a colisdo entre regras e principios é

apenas aparente, visto que a verdadeira colisdo se desdobra no nivel desses Gltimos. Tal

3 O texto em lingua inglesa é: "The conditions under which one principle takes priority over another constitute the operative
facts of a rule giving legal effect to the principle deemed prior" (Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles”, Ratio
Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), p. 297).

“ Idem.

45 No entanto, ha quem discorde e sustente a existéncia de direitos absolutos, cf. H.L.A. Hart, "Rawls on Liberty and Its
Priority", University of Chicago Law Review, Vol. 40, Num. 3 (1973), pp. 534-555; Alan Gewirth, "Are There Any Absolute
Rights?", The Philosophical Quarterly, Vol. 31, Num. 122 (1981), pp. 01-16.

46 Cf., por todos, Robert Alexy, op. cit., p. 297.

4 1dem.
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percepcdo é fundamental para que entendamos a sistematica das clausulas restritivas de
direitos fundamentais, como se depreende do caso do sigilo de correspondéncia das cartas
enviadas por presidiarios. Neste litigio um dos objetos de apreciacdo era se o direito
fundamental ao sigilo epistolar, previsto no art. 5.°, inc. XIl, da CF fora violado pelo diretor
da penitenciaria que interceptara uma missiva de um de seus custodiados, na medida em que a
regra contida no art. 41, paragrafo Unico, da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/94) assim o
autorizava, desde que mediante ato motivado. O conflito que se instalou pelo teor dos
dispositivos citados foi aparentemente entre um principio e uma regra.® A despeito da norma
constitucional que assegura o sigilo epistolar ndo contemplar qualquer clausula expressa de
restringibilidade (clausula restritiva escrita),* o Excelso Pretdrio houve por bem incluir, em
carater excepcional, uma clausula implicita de restringibilidade nessa norma (clausula
restritiva ndo-escrita), com fulcro nos principios da seguranca publica, disciplina
penitenciaria e preservagdo da ordem juridica, que déo esteio, coincidentemente, a sobredita
regra infraconstitucional. Em suma, o que se realizou no caso em testilha foi um sopesamento
entre o principio do sigilo epistolar e os principios nos quais a regra do art. 41, paragrafo
unico, da Lei de Execucdo Penal se baseiam, permitindo, destarte, a insercdo de uma clausula
restritiva no direito fundamental inscrito no art. 5.°, inc. XII, da CF.*®

Malgrado, Virgilio Afonso da Silva é reticente a respeito dessa solugdo, aduzindo ser
ela "problemética porque d& a entender que o aplicador do direito esta sempre livre, em

qualguer caso e em qualquer situacdo, para afastar a aplicacdo de uma regra por entender

“8 para ficar mais claro o conflito entre essas duas espécies normativas, iremos transcrever os dispositivos que Ihes dio
suporte:

Art. 5.° inc. XII, da CF: "é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacgdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal ou instrucao processual penal”. Insta consignar que a clausula restritiva "salvo, no Gltimo caso, por
ordem judicial [...]" refere-se apenas e tdo somente as comunicacdes telefonicas.

Art. 41 da Lei 7.210/94: "Constituem direitos do preso:

[-]

XV — contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacdo que
ndo comprometam a moral e 0s bons costumes;

[-]

Paragrafo anico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado
do diretor do estabelecimento".

“ Nesse sentido, cf. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito
Constitucional, 2.ed., S&o Paulo: Saraiva, 2008, pp. 310-311. Na jurisprudéncia do STF, o voto do min. Celso de Mello no
HC 69.912 (DJ 26/11/1993). A discussdo sobre se dizer que um direito fundamental é previsto constitucionalmente sem
clausula restritiva escrita equivale a dizer que ele é garantido sem reserva legal sera objeto de analise em tdpico mais adiante.
Mas, desde j4, adiantamos que ndo sdo afirmagBes equivalentes, pois geram consequéncias juridicas diferentes. Sobre isso cf.
Virgilio Afonso da Silva, "Os direitos fundamentais e a lei: a constituicdo brasileira tem um sistema de reserva legal?", In:
Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm (Orgs.), Vinte anos da Constituicao Federal de 1998,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 612-614. Curioso notar que Virgilio Afonso da Silva, ao redigir o0 mencionado
capitulo, assevera ter Gilmar Ferreira Mende classificado o sigilo de correspondéncia como direito fundamental submetido a
reserva qualificada (p. 607), o que nédo faz sentido diante da ressalva feito pelo dispositivo: "salvo, no dltimo caso”. Ou seja, a
reserva qualificada aplicar-se-ia estritamente ao sigilo das comunicagdes telefonicas, como registrado no corpo do texto.

50 HC 70814-5/SP (DJ 24/06/1994).
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que h& um principio mais importante que justifica esse afastamento".* Para ele, a
consequéncia disso seria um alto grau de inseguranca juridica, visto que a funcdo precipua
desempenhada pelas regras no ordenamento juridico € a de conferir seguranca a aplicacdo do
direito. Apesar de tomar tal posicdo, Virgilio Afonso da Silva ndo oferece solucdes
alternativas, apenas expde o problema de outra forma, em que a resposta por nés tida como
suficiente — em razao de ser coerente e racional com a teoria da qual faz parte —* é desafiada
sob diferentes aspectos. Entrementes, ele mesmo se vale da resposta anteriormente expendida
para resolver o quebra-cabeca da colisdo entre regras e principios, conquanto abordando
desdobramentos légico-juridicos outros, que se fazem necessarios a vista das particularidades
de cada caso concreto, sem, contudo, arredar-se do raciocinio basico contido na solucdo
metodoldgica fornecida neste topico.

Ao obtemperar sobre a perda da seguranca juridica no processo de determinacao da
norma aplicdvel numa colisdo entre regras e principios, a critica de Virgilio Afonso da Silva
assemelha-se a critica feita por Jirgen Habermas a teoria do discurso de aplicacdo de Klaus
Gunther. De acordo com esta teoria, 0 peso das regras, principios e politicas relevantes s
pode ser determinado quando decidimos casos individuais,” dai a critica de Habermas no
sentido de que fazendo isso, o sistema se degeneraria a um catalogo de topoi, e perderia,
assim, o poder de garantir a seguranga juridica.* A teoria dos principios como formulada por
Alexy, entretanto, guarda poucas similitudes com a tdpica, porquanto esta, como uma teoria
sobre a aplicacdo de premissas na justificacdo de decisdes individuais requer a consideracao
de todos os aspectos (topos), sejam juridicos ou extrajuridicos, que orbitem a questdo posta
em discussdo.® Aquela, por sua vez, emerge da dogmatica, estatutos juridicos e precedentes
judiciais, pontos cuja significancia a tépica falha em apreender adequadamente,®® mas que na

teoria dos principios constituem toda uma tessitura racional-juridica por meio da qual o

51 Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restri¢es e eficacia, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2010, pp. 52.

52 Fazemos referéncia, aqui, a Teoria dos Direitos Fundamentais (Theorie der Grundrechte) como formulada por Robert
Alexy, tendo em vista que existem inimeras outras vertentes de teorias dos direitos fundamentais, como, por exemplo, a
teoria liberal dos direitos fundamentais, a teoria institucional dos direitos fundamentais, a teoria axioldgica dos direitos
fundamentais, a teoria democratica e funcional dos direitos fundamentais e a teoria social dos direitos fundamentais. Cf.,
para um panorama geral de todas essas vertentes tedricas, Ernst-Wolfgang Béckenforde, Le droit, [’Etat et la constitution
démocratique. Essais de théorie juridique, politique et constitutionnelle réunis et presentes par Olivier Jouanjan, trad.
Olivier Jouanjan avec la collaboration de Willy Zimmer et Olivier Beaud, Paris: Bruylant L.G.D.J., 2000, pp. 256-277.

58 Cf. Klaus Giinther, Der Sinn fiir Angemessenheit: Anwendungsdiskurse, p. 219 apud Robert Alexy, "Jiirgen Habermas
Theory of Legal Discourse"”, Cardozo Law Review, Vol. 17, Num. 4-5 (1996), p. 1028.

5 Robert Alexy, "Jiirgen Habermas Theory of Legal Discourse”, Cardozo Law Review, Vol. 17, Num. 4-5 (1996), p. 1028.

% Cf., por todos, Robert Alexy, A Theory of Legal Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal
Justification, trans. Ruth Adler and Neil MacCormick, Oxford (New York): Oxford University Press, 1989, pp. 20-24.

% |sso se deve ao fato de que um discurso legal orientado pela tépica se propde a capturar todos os assuntos (topos)
envolvendo uma determinada tematica, 0 que nos parece utdpico, para ndo dizer impossivel. Esse intento de uma analise
universal, destarte, acaba prejudicando uma perquiricdo detalhada dos elementos de fato relevantes num dado caso concreto.
Um estudo mais percuciente sobre isso pode ser encontrado em Robert Alexy, "The Special Case Thesis", Ratio Juris, Vol.
12, Num. 4 (1999), pp. 374-384.
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intérprete obrigatoriamente tem de passar, e isso, portanto, permite que outras pessoas
controlem a racionalidade do discurso juridico construido com base na teoria dos principios.
Noutras palavras, a técnica apresentada aqui para solucdo de colisbes entre regras e principios

ndo importa na mitigacéo da seguranca juridica.”

2.1.1.3. Uma distin¢é@o quase nunca pontilhada: mandamentos para otimizar e mandamentos
a serem otimizados

Assim como ha toda uma questdo terminolégica encerrando o conceito de
proporcionalidade, maxime no tocante a sua espécie normativa,  assunto que nao cabe, aqui,
nos enveredarmos, o conceito de mandamento de otimizacdo também se encontra submerso
em imprecisdes da mesma ordem. Essas imprecisfes, contudo, passam ao largo da doutrina
constitucional brasileira, que apesar de ventilar em larga escala a ideia de mandamentos de
otimizac&o, reproduzindo-a muitas vezes de forma descurada, sequer se detém em perscrutar
sua estrutura e forma de aplicacdo. Isso pode redundar, o mais das vezes, na malversacdo da
teoria dos principios.

Sintomaticamente, tenciona-se, aqui, chamar atencdo para uma distin¢cdo de ordem
estrutural e terminoldgica imprescindivel para a boa assimilacdo da tese da otimizacéo, pois,
se mal compreendida, podera resultar em paradoxo capaz de ameacar, inclusive, a validez da
sobredita tese normativa como parte integrante da dogmatica dos direitos fundamentais. Com
efeito, a assertiva segundo a qual principios séo mandamentos de otimizacao, difundida quase
sempre sem maiores indagacOes por estudiosos da interpretacdo constitucional, € a principal
responsavel pela adverténcia ora assinalada. Nessa baliza, vé-se que alguns aspectos técnico-
juridicos desse céanone principioldgico, apesar de constituirem a ténica da teoria dos
principios, passam despercebidos pela doutrina, mas que, sem embargo, hdo de ser expostos
na sequéncia.

Aulis Aarnio e Jan-Reinard Sieckmann levantaram uma objecdo aquela definicao,
uma vez que de acordo com a referida assertiva principios s&o mandamentos para otimizar,
pois impdem a obrigacdo de que algo seja realizado no maior grau que é faticamente e
juridicamente possivel. Esta obrigacdo, por sua vez, denota um carater definitivo, isto é, ela

pode ser tanto cumprida como descumprida, o0 que néo ilide o fato de que seu cumprimento

% Gostarfamos de nos aprofundar mais na investigacio analitica aqui suscitada, contudo, n&o é o tempo nem o lugar para
desenvolvé-la, posto que o objeto deste trabalho é outro. Nao obstante, fica a nota de que as proposi¢des aventadas no corpo
do texto, nomeadamente no que atina aos problemas relacionados a colisdo entre regras e principios, tém implicacGes
dogmaticas muito mais complexas, impossiveis de serem abordadas e, tampouco, sanadas num trabalho como este.

%8 Sem contar a confusdo conceitual entre proporcionalidade e razoabilidade. Sobre isso cf., por todos, Virgilio Afonso da
Silva, "O proporcional e o razoavel", Revista dos Tribunais 798 (2002), pp. 24-27
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completo seja sempre obrigatorio.® Aarnio ilustra esse argumento da seguinte forma: "Ou
alguém realiza ou ndo realiza a otimizagdo. Por exemplo, no caso de um conflito entre dois
principios, os principios devem ser satisfeitos de maneira 6tima, e tdo somente da maneira
Otima".®® Segundo eles, portanto, a afirmacdo de que principios sdo mandamentos de
otimizag&o é paradoxal, visto que, na verdade, os mandamentos de otimizagdo tém a estrutura
de regras.

Malgrado, a sobredita objecdo ndo procede, mas a sua importancia para a dogmatica
dos direitos fundamentais suscitou problemas cuja resolu¢cdo demandou a inquiri¢do de fatores
pouco examinados no processo cognitivo dos mandamentos de otimizacdo, dada a
profundidade indispensavel ao trato da matéria. Pois bem, eis que surge a distingdo entre
mandamentos para otimizar e mandamentos a serem otimizados. Estes consistem no
verdadeiro objeto dos sopesamentos. Eles podem ser também denominados de "dever-ser-
ideal" (the ideal ought) ou "ideais" (ideals), na medida em que um dever ser ideal é algo que
é para ser otimizado e, portanto, transformado num dever-ser-real.® A guisa de objeto de
otimizacdo, os mandamentos a serem otimizados estdo localizados no nivel dos objetos, ao
passo que, 0s mandamentos para otimizar, isto €, 0s mandamentos de otimizagdo em si, estdo
localizados num meta-nivel. Ja que neste nivel eles prescrevem o que é para ser feito com
aquilo que se encontra no nivel dos objetos. Em outros termos, eles impdem a obrigagdo de
que o contetdo semantico das normas® por eles veiculadas, os mandamentos a serem
otimizados, sejam realizados na maior extensdo possivel.®

Por conseguinte, € possivel concluirmos que os mandamentos de otimizacdo tém sim
a estrutura de regras, mas isso ndo importa no colapso da tese da otimizacdo, apenas nos
proporciona um foco mais nitido da situagdo. Os principios como objeto de sopesamentos,
portanto, ndo sdo mandamentos de otimizagdo, mas sim mandamentos a serem otimizados.
Noutras palavras, 0s principios traduzem-se no contetdo substancial dos mandamentos de
otimizacdo, pois sdo eles que hdo de ser otimizados. Desse modo, eles compreendem um

dever ser ideal, na medida em que garantem direitos e deveres prima facie, os quais ndo foram

% Jan-Reinard Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, Baden-Baden: Nomos, 1990, p. 65 apud
Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), p. 300.

8 Aulis Aarnio, Taking Rules Seriously, Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy (1990), Supplement 42, p.
187 apud Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), p. 300. Essa proposi¢éo,
cabe registrar, transmite exatamente o fato de que os principios garantem direitos e deveres prima facie, os quais s6 sdo
apreensiveis em sua completude em condigdes ideais, geralmente no plano abstrato, em que ndo houve ainda relativizages
por conta das possibilidades juridicas e faticas apresentadas pela situacéo real.

%1 Robert Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips, In: Robert Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt: Suhrkamp, 1995, pp.
203-204 apud Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles", Ratio Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), p. 300.

2¢Cf,a respeito da relacéo entre contelido semantico e conceito de norma, Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais,
trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 53-58.

% Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), p. 300.
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ainda relativizados pelas possibilidades juridicas e faticas presentes num dado caso concreto.
Por outro lado, os mandamentos de otimizacdo ndo sdo para ser otimizados, mas para serem
cumpridos.

Isso ndo significa, contudo, que € incorreto falar em principios como mandamentos
de otimizagdo. A aludida expressdo é proficua considerando que a proposicdo formulada
como tal transmite de forma direta e clara a natureza dos principios, especialmente porque ao
dizer como os principios devem ser operacionalizados, implica em dizer tudo o que importa
do ponto de vista da pratica legal. Logo, para fins praticos, admite-se a propalada expresséo,

sem prejuizo, todavia, das hipoteses em que se fazem necessérias a devida distin¢do.*

3. Hipotese de trabalho

A partir dos pressupostos tedricos explanados acima, conquanto sinteticamente,
torna-se possivel adentrarmos a tematica, em si, das clausulas restritivas de direitos
fundamentais e de suas vicissitudes hermenéuticas. Isso porque a resposta proviséria que
intentamos fornecer ao problema central deste trabalho — a melhor forma de se satisfazer o
onus argumentativo decorrente das clausulas restritivas de direitos fundamentais — depende
diretamente dos expedientes dogmaticos perscrutados anteriormente. Ela nada mais é do que
um desdobramento logico das premissas anteriores, firmadas na investigacdo analitico-
conceitual levada a cabo no topico retro.

Diante disso, a apreensdo cognitiva dos elementos dogmaticos que integram o
fendmeno juridico da restricdo de direitos fundamentais vislumbra-se tangivel, e, com isso,
também a perquiricdo de um modelo de fundamentacdo juridica capaz de suprir as
necessidades discursivas oriundas da inclusdo de clausulas restritivas no &mbito dos direitos
fundamentais. A construgdo de um discurso juridico racional nesse campo requererd um
exame dogmatico da questdo ndo s6 em sua dimensdo analitica, mas também em sua

dimensdo empirica e normativa.®

3.1. Teoria do suporte fatico e clausulas restritivas: elementos-chave
E intuitivo que para a insercdo de clausulas restritivas em direitos fundamentais
deduz-se que eles sejam restringiveis, mas embora possa parecer um truismo tal inferéncia,

esta caracteristica dos direitos fundamentais €& responsavel, ainda hoje, por indmeras

% Robert Alexy, "On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol. 13, Num. 3 (2000), p. 301.
% Essas dimens6es foram objeto de analise no tépico 1.2., reservado & metodologia.
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divergéncias doutrinérias, de sorte que uma solucédo pacificadora esta longe de ser encontrada.
No entanto, essas discussdes permitiram o desenvolvimento de um modelo tedrico geral
acerca da restringibilidade dos direitos fundamentais, cuja sistematica, por ter sido teorizada,
sobretudo, por Alexy e Borowski, pressupde os subsidios dogmaticos ja estudados. Com
efeito, sdo seus elementos-chave o suporte fatico (Tatbestand) do direito fundamental, no
interior do qual o ambito de protecdo (Schutzbereich) de um lado e a intervencdo ou
interferéncia (Eingriff) do outro devem ser distinguidos. Além disso, ha a fundamentacéo da
intervencdo ou interferéncia, que caso se evidencie suficiente permitira a fixacdo de uma
restri¢cdo (Einschréankung ou Schranke).®

O discurso juridico que justifica a inclusdo de uma clausula restritiva
(Schrankenklausel) no suporte fatico de um direito fundamental sé pode ter sua racionalidade
aferida por meio do aludido modelo, visto que ele da abertura a um controle mais objetivo da
argumentacdo juridica se comparado com outros modelos, os quais serdo também aqui
examinados.” A dissonancia entre modelos desse tipo tem correspondéncia na discrepancia
entre duas teorias, a teoria interna (Innentheorie), de acordo com a qual s6 ha o direito com
suas extensdes (rectius: com seus limites imanentes), e a teoria externa (Aufentheorie),
segundo a qual € possivel a distin¢do entre o "direito em si" (direito prima facie ou Recht an
sich) e o "direito com suas restri¢cbes" (direito definitivo ou eingeschranktes Recht). Néo é
preciso dizer que somos adeptos desta Ultima, haja vista ser ela a op¢do natural resultante das
proposicdes tedricas anteriores. Em outros termos, s6 ela coaduna-se com a teoria dos

principios.

3.1.1. O arranjo formal do suporte fatico dos direitos fundamentais

Obtempere-se que o conceito de suporte fatico delineado por Alexy e Borowski,
como se percebe, tem sua composicao adstrita a dois elementos-chave, quais sejam, 0 &mbito
de protecdo e a intervencdo, de modo que a fundamentacdo constitucional conducente a
restricdo encontrar-se-ia fora desse conceito. Nesse sentido, pontificam eles que a ideia "do

conceito de suporte fatico como um conceito contraposto ao conceito de restricdo tem como

8 Martin Borowski, "Limiting Clauses: On the Continental European Tradition of Special Limiting Clauses and the General
Limiting of Art. 52 (1) Charter of Fundamental Rights of the European Union", Legisprudence, Vol. 1, Num. 2 (2007), pp.
202.

57 Destacam-se, entre eles, a teoria estruturante da norma juridica de Miiller, na qual assenta as nocdes de programa
normativo, &mbito normativo e concretizagdo pratica em total dissonancia com o modelo ora sustentado. Para tanto, cf.
Friedrich Miller, Teoria Estruturante do Direito, trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza, 2. ed., S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, pp. 145-269; do mesmo autor, Metodologia do Direito Constitucional, trad. Peter Naumann, 4. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, pp. 52 e ss. Outro exemplo é a ideia de prioridade das liberdades de Rawls, cf., a
respeito, H.L.A. Hart, "Rawls on Liberty and Its Priority”, University of Chicago Law Review, Vol. 40, Num. 3 (1973), pp.
534-555.
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tarefa abranger todos 0s pressupostos materiais para a ocorréncia da consequéncia juridica
prima facie".®® Em sintese, ante uma intervengdo no ambito de protecdo de um direito
fundamental, caso ndo haja fundamentacdo constitucional habil a justifica-la, dar-se-ia azo a
consequéncia juridica do direito fundamental em questdo, afastando-se a hipotese de restricéo.

Ora, nota-se, pois, que a auséncia de fundamentacdo constitucional é conditio sine
qua non para o despontamento da consequéncia juridica prescrita pelo direito fundamental,
ndo fazendo sentido, por conseguinte, exclui-la do suporte fatico. Se este € caracterizado por
elementos que, quando preenchidos, dao ensejo a realizacdo do preceito da norma de direito
fundamental, fica nitido que a auséncia de fundamentagdo constitucional deve ser também
incluida no conceito de suporte fatico.*

Sob o prisma do direito privado, o suporte fatico é o fato (ou conjunto de fatos)
natural ou sociocultural ao qual as normas atribuem efeitos juridicos. Dessarte, constitui-se
dos dados-de-fato previstos abstratamente na hip6tese de incidéncia normativa, cuja
realizagcdo no mundo real deflagra a incidéncia da norma, levando-o, entdo, a metamorfosear-
se em fato juridico. E, portanto, verdadeiro substrato do fato juridico, embora nele possam
estar incluidos fatos ja juridicizados.” Ressalte-se que a falta de qualquer dos elementos
complementares do suporte fatico, importam na sua deficiéncia, conducente a um quadro de
invalidade ou ineficacia.™

Assim é que um conceito ampliado de suporte fatico, composto pelo ambito de
protecdo, intervencdo e fundamentacdo constitucional, nos parece mais apropriado. A
propdsito, conforme j& mencionado, se a intervencdo revelar-se constitucionalmente
fundamentada estaremos diante de uma restricdo, ao passo que se restar desprovida de
fundamentacdo esbarrariamos em uma violacdo ao bem juridico protegido pelo direito
fundamental. No caso dos direitos de defesa, ou seja, aqueles que normalmente exigem uma
acdo negativa por parte do Estado, a guisa das liberdades publicas, um intervencéo estatal que
ousasse restringir a esfera de liberdade de alguém sem que estivesse devidamente amparada
em fundamentos constitucionais, v.g., em principios antinémicos, estaria fadada a sofrer a
consequéncia juridica daquela liberdade, isto €, a cessacdo da intervencdo dentro de seu
ambito de protecdo. Logo, como sistematizado por Virgilio Afonso da Silva, se uma agéo x é

algo garantido pelo ambito de protecdo de algum direito fundamental (APx) e se ndo ha

%8 Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 305.

% Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, 2. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 74-75.

7 Cf. Marcelo da Costa Pinto Neves, "A incidéncia da norma juridica e o fato juridico”, Revista de Informagéo Legislativa,
Vol. 21, Num. 84 (1984), p. 273.

™ Ibidem, p. 274.
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fundamentacdo constitucional para uma medida estatal que intervém em x (ndo-FC(IEX)),
entdo, devera ocorrer a consequéncia juridica prevista pela norma de direito fundamental para
0 caso de x (CJx).” Tal proposicdo pode ser compendiada numa formulacao Idgica traduzida
pela seguinte equacdo: (X)(APx [ =FC(IEx) <« OCJx).”

Compete-nos assinalar, todavia, que o sobredito modelo tem sua aplicagdo, em
ultima anélise, voltada ao suporte fatico dos direitos de defesa, que sdo direitos, em regra,
deduzidos contra o Estado. Observe-se que, sua titularidade, por parte de algum sujeito,
corresponde ao dever estatal de cumprimento de aces negativas, as quais podem ser de trés
ordens: direitos ao ndo-embaraco de acles, direitos a ndo-afetacdo de caracteristicas e
situacOes e direitos a ndo eliminacdo de posi¢des juridicas.” Esses direitos sdo apontados
como emblematicos das liberdades puablicas, cujo suporte fatico, se colmatado, traz como
consequéncia juridica a cessacdo do ato interventor. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF
postula que se um cidaddo tem sua liberdade de ir e vir constrangida por uma prisao
preventiva, requer-se do ato que a decreta a especificacdo dos fundamentos que a ensejaram.
Os fundamentos estipulados pelo art. 312 do CPP fazem mencéo a principios de envergadura
constitucional, tais como a garantia da ordem publica, a garantia da ordem econ6mica, a
garantia da aplicacdo da aplicagdo da lei penal, etc., pois caso ndo o fossem, prejudicado
restaria 0 sopesamento com a liberdade de locomogdo. Se a medida prisional revelar-se
desproporcional em virtude da deficiéncia da argumentacdo juridica em favor dos principios
que justificam a intromissdo no status libertatis, a consequéncia sera a da revogacao da prisdo
preventiva.’™

O mesmo ndo sucede com os direitos sociais, para cujo suporte fatico a omissao

estatal é considerada intervencdo. Isso porque sdo direitos que, quando titularizados por um

"2 Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, 2. ed., Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 75.

™ Ibidem, p. 75, nota 25. Nesta equagdo x é uma variavel de acéo sobre individuos que agem, (x) é o quantificador universal
(para todo x,...), [1 é o simbolo que transmite a ideia da conjunc¢io aditiva e, - representa o marcador de negacdo ndo, < ¢ o
simbolo veiculador de relag@es bicondicionais (se e somente se . . . entdo . . .), O é o operador dedntico que expressa uma
obrigatoriedade. Cf., sobre a aplicagdo dos referidos simbolos logicos em raciocinios juridicos, Robert Alexy, A Theory of
Legal Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification, trans. Ruth Adler and Neil
MacCormick, Oxford (New York): Oxford University Press, 1989, p. xiv; Wesley N. Hohfeld, "Some fundamental legal
conceptions as applied in judicial reasoning”, Yale Law Journal 23 (1913/1914); do mesmo autor, "Fundamental legal
conceptions as applied in judicial reasoning", Yale Law Journal 26 (1916/1917). O quantificador universal é empregado na
equacdo sub examine a fim de exprimir que a protecdo de acdes do mesmo jaez de x esta condicionada aos fatores ali
contidos, de modo que se sua protecdo parece absoluta (incondicionada) a priori, a sua conjugacdo com medida estatal que
porventura tenha guarida na constituigdo torna tal protecdo relativa (condicionada). A propésito, cf. Robert Alexy, Teoria dos
Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 302-303, nota 66.

™ N&o hé4 espaco neste trabalho & decomposicdo analitica desses conceitos, fazer isso implicaria num grande desvio de
percurso, 0 que ndo é recomendavel em um trabalho provisorio, volvido apenas a pavimentar o caminho para uma eventual
dissertacdo de mestrado. Sem embargo, para uma melhor assimilagdo dos conceitos empregados no corpo do texto, bem
como de sua sistematica logico-juridica, cf. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva,
S&o Paulo: Malheiros, 2008, pp. 196 e ss.; Arthur L. Corbin, "Legal Analysis and Terminology", Yale Law Journal, Vol. 29,
Num. 2 (1920), pp. 163 e ss.

® HC 101761/RS (DJ 01/02/2011).
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sujeito, concedem a ele a faculdade de exigir do Estado a realizacdo de agOes positivas. Os
direitos sociais como direitos a a¢bes positivas sdo de duas espécies: direitos a a¢cdes positivas
faticas e direitos a acOes positivas normativas.” Estes ultimos s@o direitos a atos estatais de
criagdo de normas, exemplo simbolico no direito constitucional brasileiro foi a decisdo do
STF que reconheceu a mora legislativa do Congresso Nacional em regulamentar por lei
complementar o direito de greve do servidor publico civil, o que, até entdo, constituia fato
obstativo da efetividade e aplicabilidade da norma insculpida no art. 37, inc. VII, da Carta
Politica.” Os primeiros séo direitos a prestacdes, v.g., quando o STF considera uma pretensao
individual do cidad&o hipossuficiente ao fornecimento de medicamento ndo contemplado pela
lista do SUS,™ a satisfacdo desse direito implicard uma agdo estatal positiva fatica, qual seja, a
entrega do medicamento ao cidadao.

Como se Vvé, a formulacdo do suporte fatico dos direitos a acbes positivas,
compreendidos entre eles os direitos sociais, destoa em muitos aspectos a do suporte fatico
dos direitos de defesa, comecando pelo @mbito de protecdo. Enquanto nas chamadas
liberdades publicas o cerne da discussdo envolvendo o ambito de protecdo repousa na
descoberta de quais acOes, fatos, estados ou posic¢des juridicas o integram, nos direitos sociais
o foco é outro, proteger direitos, nesse universo, equivale a realizar direitos.
Sistematicamente, descobrir o qué compde o ambito de protecdo de um direito social implica
em saber quais ag0es estatais fomentam a realizacao desse direito.” Por outro angulo, verifica-
se que o conceito de intervencdo também precisa ser adaptado, tendo em vista que, nesse
particular, a intervencdo consistira ou numa omissao normativa do poder legiferante, ou numa
abstencdo do poder publico em cumprir prestacfes essenciais a populagdo. Em sintese, "se x é
uma acdo estatal que fomenta a realizagdo de um direito social (DSx) e a inércia (ou
insuficiéncia) estatal em relacdo a x (IEx) ndo é fundamentada constitucionalmente (=FC),
entdo, a consequéncia juridica deve ser o dever de realizar x (Ox)".* lgualmente é possivel
converter a proposi¢do enunciativa do suporte fatico dos direitos sociais em uma equagéo, nos

exatos moldes anteriores, a saber: (x) (DSx [1 =FC(IEx) «> Ox).*

3.1.2. Suporte fatico amplo, limites e restri¢cdes

76 Cf. Robert Alexy, op. cit., pp. 201 e ss.

" MI 20-4/DF (DJ 22/11/1996).

8 STA 175 AgR/CE (DJ 17/03/2010).

™ Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricdes e eficacia, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 77.

& Ibidem, p. 78.

8 |bidem, p. 78, nota 34. Para saber mais sobre os operadores dednticos e simbolos l6gicos empregados nesta equagéo, cf. a
nota 73 retro.
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Feita a analise da estrutura formal do suporte fatico dos direitos fundamentais, é hora
de passarmos a outro tipo de questionamento, agora volvido ao conteldo desse elemento-
chave. Em analogia ao corpo humano, cabe-nos perguntar quais os "6rgdos"”, "musculos™ e
"visceras" que preenchem esse "organismo" normativo dos direitos fundamentais.
Concomitantemente, indagar-nos-emos a respeito de quais circunstancias autorizam que
manobras interventivas sejam realizadas nesse "organismo", de sorte a convalescer a higidez
do sistema. Malgrado, nosso intuito, por Obvio, ndo consiste na busca de uma resposta
definitiva a tais questionamentos, este trabalho ndo se presta a tanto, justamente dado o
alcance da pesquisa aqui empreendida. Na verdade, almejamos tdo somente fornecer subsidios
que propiciem uma inquiri¢do do problema sob uma perspectiva racional e consentédnea com a
dogmatica dos direitos fundamentais, permitindo-nos, destarte, apontar caminhos que possam
levar a solucdo dessas indagacdes.

Dessa forma, comegamos a nos debrucar sobre o assunto, registrando uma
adverténcia, a de que o direito prima facie (ou "direito em si" se preferir) ndo deve ser
entendido como infinito em todas as suas extensdes, o que €, convenhamos, dificilmente
possivel. Por isso, ndo ha como negar que o direito prima facie deve ter certos limites
(Begrenzungen) antes de experimentar restricdes de acordo com a teoria externa.® Nessa
senda, distinguir os aludidos limites, préprios do direito, das restri¢cdes que Ihe sdo infligidas
por fatores externos — por exemplo, em virtude de uma colisdo com direitos antagbnicos — é
medida que se impBe a compreensdo da natureza das clausulas restritivas.

Tal distingdo repousa no fato de que as restricdes sdo consequéncia de um processo
no qual a protecdo do direito prima facie é reduzida, de tal maneira que parte de seu contetdo
acaba ndo integrando o direito definitivo. Ao reveés, a determinacdo dos limites do direito
prima facie ndo tem como ponto de partida uma posi¢éo juridica mais ampla — ocupada pelo
"direito em si" no caso das restricdes —, mas sim um fendmeno epistémico na natureza,®
entendido como tal o conjunto de acGes, fatos, estados e posi¢des juridicas que se verificam
no mundo real. Dai que o suporte fatico do direito prima facie, ao experienciar o sobredito
evento epistemologico, seleciona dentre todos os atos, fatos, estados e posi¢Oes juridicas,

aqueles que sejam dotados de alguma caracteristica que, isoladamente considerada, guarde

82 Martin Borowski, "Limiting Clauses: On the Continental European Tradition of Special Limiting Clauses and the General
Limiting of Art. 52 (1) Charter of Fundamental Rights of the European Union", Legisprudence, Vol. 1, Num. 2 (2007), p.
202.

& Ibidem, p. 203.
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relacdo com o "ambito tematico" do referido direito, independente da consideracdo de outras
variaveis.®

Ademais, ndo ha que se confundir os mencionados limites com os chamados limites
imanentes, tipicos da teoria interna. Primeiro, porque os limites sobre o qual falamos, ao
contrario dos limites imanentes, ndo sdo incompativeis com os termos "restri¢cdo a direitos",
"abuso de direito" ou "sopesamento”, na medida em que eles ndo excluem a atuacédo de fatores
externos como, por exemplo, uma clausula restritiva imposta a partir de uma colisdo de
principios.®® Segundo, e isso € um reflexo da primeira caracteristica, os limites, em
contraposicdo aos limites imanentes, ndo definem o conteldo dos direitos fundamentais de
antemdo, como se regras fossem, razdo pela qual ndo imprimem as normas de direito
fundamental uma validade estrita, porquanto se a norma tem validade estrita, ela segue o
raciocinio do tudo-ou-nada.®

O caso Lengruber ilustra bem o ponto supra. Roberto Penna Lengruber dizia-se
médium espiritual, tendo se tornado famoso em virtude de suas performances espiritas
televisionadas, que consistiam basicamente em curas milagrosas. Em decorréncia, muitas
pessoas passaram a procura-lo a fim de obter a cura para as suas moléstias, acreditando que
elas desapareceriam pela intercessdo dos poderes paranormais do médium. Por conta disso,
foi ele denunciado pela préatica do crime de curandeirismo, na sua vertente prevista no art.
284, inc. Il, do CP.®" Irresignado, Roberto Lengruber recorreu ao STF por meio de habeas
corpus alegando que, o espiritismo, como profissdo de fé, abrangeria a préatica da realizacédo
de "passes”, uma vez que sdo atos tipicos da liturgia espirita. Logo, estaria a sua conduta
albergada pela liberdade de consciéncia e exercicio de cultos religiosos. Ndo obstante, o min.
Francisco Rezek houve por bem denegar o writ, aduzindo, dentre outras razfes, que "a
garantia da liberdade de culto seguramente ndo alcanca, pois, a pratica de atos que, sem
embargo de sua roupagem mistica, sao tipificados pela lei penal”.®® Ao assim concluir, ele
acabou excluindo a priori do ambito da protecdo da liberdade de consciéncia e exercicio de
cultos religiosos conduta — realizacdo de “passes” da ritualistica espirita — que, se

isoladamente considerada, resultaria protegida por tais liberdades, a vista de seu inegavel teor

8 Virgilio Afonso da Silva, "O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais”, Revista
de Direito do Estado 4 (2006), pp. 34-35.

8 Cf., sobre essa qualidade dos limites imanentes, porém ndo compartilhada pelos limites ora defendidos, Ibidem, p. 37.

8 A questio da validade estrita, expressdo de Jan-Reinard Sieckmann, como consequéncia da adogéo da ideia de limites
imanentes, € melhor explicitada em Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: contelddo essencial, restricdes e
eficacia, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 129. No que tange ao modo de aplicacdo das regras e dos principios, c.f.
topico 2.1.1.

8 Art. 284, inc. 11, do CP: "Exercer o curandeirismo:

L]

Il — usando gestos, palavras ou qualquer outro meio".

8 RHC 62240-2/SP (DJ 13/12/1984).



30

religioso. No entanto, o ministro decidiu restringir o ambito de protecdo das aludidas
liberdades sem, contudo, satisfazer o Onus argumentativo gerado ao adotar tal postura,
configurando isso, portanto, verdadeira violacdo ao direito fundamental. O dnus sO seria
satisfeito se fosse realizado um sopesamento entre os principios garantidores das citadas
liberdades e os principios nos quais a regra penal se baseia (ordem publica e bons costumes).
Ao omitir-se nesse particular, além de criar uma fundamentacéo juridica deficiente, o seu
raciocinio aprioristico — consistente na exclusdo de anteméo de atos do ambito de protecédo
das referidas liberdades —, se levado as ultimas consequéncias, produziria resultados
teratoldgicos. Sendo vejamos, ao afirmar que a garantia da liberdade de crenca ndo alcanca a
prética de atos que, apesar de religiosos, estejam tipificados pela lei penal, o ministro fixou o
direito com seus limites imanentes, ou seja, todo ato de conotagdo religiosa que ndo seja
proibido pela lei penal é permitido a luz da liberdade de crenca, independente das condi¢bes
faticas e juridicas do caso concreto. Portanto, sem prejuizo da legislacdo silvicola, ao adotar
esse pensamento o STF estaria, hipoteticamente, criminalizando a figura do pajé indigena,
personalidade de incontestavel indole espiritual, cuja funcdo de curandeiro nas tribos é do
conhecimento de todos. Segundo esse entendimento, todos deveriam ser punidos e
conduzidos a prisdes, 0 que ndo ocorreria se tivesse sido adotado um suporte fatico amplo na
primeira decisdo,® pois isso permitiria um sopesamento na situacdo hipotética do pajé, sendo
dai possivel explicar através de um discurso juridico racional a licitude da conduta do lider
espiritual indigena.

Os limites da teoria externa, por outro lado, sdo ontologicamente diferentes dos
limites imanentes, posto que ndo pressupdem a existéncia de apenas um objeto, qual seja., 0
direito com suas extensdes, mas sim a divisao desse objeto em duas nogdes, o "direito em si",
e, destacado dele, as suas restrigdes.* Efetivamente, a fixacdo de limites, ao contrario da
fixagcdo de limites imanentes, ndo reduz a prote¢do prima facie provida pelo "direito em si",
apenas delimita o espectro dessa protecdo lancando méo do critério do "ambito tematico”.
N&o faria qualquer sentido, por exemplo, o direito a intimidade (art. 5.° inc. X, da CF)
proteger a inviolabilidade das ligagcbes particulares de alguém contra interceptagdes

telefonicas sem ordem judicial, pois, para isso, ja existe a protecdo do sigilo das

® Pois, nesse caso, chegar-se-ia & concluséo de que o pajé é personalidade religiosa que tem identidade com o "ambito
tematico" da liberdade de crenca e, por isso, é por ela protegido, de modo que qualquer medida punitiva que visasse vulnera-
lo com base no art. 284 do CP deveria ser fundamentada com arrimo nos principios que ddo amparo a esta norma
incriminadora, uma vez que s6 assim seria possivel verificar no caso concreto a licitude da conduta curandeira realizada pelo
pajé.

0 Virgilio Afonso da Silva, "O conteldo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais”, Revista
de Direito do Estado 4 (2006), p. 38-39.
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comunicagOes telefonicas (art. 5.°, inc. XII, da CF).* De se ver, portanto, que os limites
colimam apenas estabelecer a fronteira entre as agdes, estados e posi¢des juridicas que,
isoladamente considerados, podem ser incluidos na protecdo prima facie do direito
fundamental, em virtude de compartilharem com ele algum liame conotativo — ou vinculo
temético —, e aquelas acdes, estados e posi¢des juridicas que ndo guardam qualquer relagéo

com a matéria salvaguardada pelo direito fundamental.

3.2. A satisfacdo do Onus argumentativo derivado das clausulas restritivas de

direitos fundamentais

Como ja foi dito anteriormente, a andlise da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade de uma medida interventiva de direito fundamental equivale a afericéo
dos argumentos juridico-constitucionais que tendem a justifica-la. 1sso explicita bem o carater
discursivo do controle de constitucionalidade, que se conecta a sua dimensdo metodoldgica,
cuja preocupacdo fulcral recai sobre a plausibilidade dos argumentos inerentes a lei do
sopesamento,® pois € atraves dessa subregra da proporcionalidade que se torna possivel
satisfazer o dnus argumentativo decorrente de intervenc@es que restringem — e ndo violam —
direitos fundamentais. E ndo basta que os argumentos levados a cabo pelo sopesamento sejam
racionais, é preciso também que eles sejam aceitos pelo povo no decorrer do tempo, a fim de
que se apure a sua solidez juridica e correcdo (correctness),® o que s € viavel por intermédio

de um discurso racional objetivo, que intentamos alcancar neste trabalho com o auxilio dos

% Borowski enriquece criticamente a distincéo ora explanada dando outro exemplo. Imagina ele uma situacéo na qual fiéis
religiosos reclamam de certas interferéncias estatais em algumas de suas atividades litlrgicas. No entanto, ressalta que muito
embora a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia garanta a liberdade de crenca em seu art. 10(1), de acordo com
a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos uma crenga deve atingir certo nivel de cogéncia, seriedade, coeséo e
importancia dentre membros da sociedade civil. Assim, se ao aplicar esse critério o intérprete concluir que a crenga ndo
atingiu o nivel exigido de cogéncia, pois seus atos liturgicos sdo inortodoxos e sequer observados por seus fiéis, ndo é ela
merecedora da protecdo do art. 10(1) da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Desse modo, determina-se o
suporte fatico da liberdade de crenca, a0 mesmo tempo em que se responde a questdo sobre onde comega a sua protecdo
(Martin Borowski, "Limiting Clauses: On the Continental European Tradition of Special Limiting Clauses and the General
Limiting of Art. 52 (1) Charter of Fundamental Rights of the European Union", Legisprudence, Vol. 1, Num. 2 (2007), p.
203).

%2 Cf., acerca da possibilidade de se construir uma argumentagéo constitucional objetiva a partir do sopesamento, Robert
Alexy, "Balancing, constitutional review, and representation”, International Journal of Constitutional Law, Vol. 3, Num. 4
(2005), p. 577-578.

% Os tribunais como representantes argumentativos do povo devem atender a duas condicées: (1) empregar argumentos
solidos e corretos em seus decisums, e (2) submeté-los a apreciacdo de pessoas racionais que componham o povo, entendidas
como tais aquelas que sdo aptas e inclinadas a aceitar argumentos sensatos e corretos em razao de assim o serem (Ibidem, pp.
580-581). Isso decorre, dentre outras coisas, do fato de que tanto as normas e decisdes juridicas individuais quanto o0s
sistemas juridicos como um todo formulam necessariamente a pretensdo a correcao, a proposito, cf. Robert Alexy, Conceito e
validade do direito, trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes, 1. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, pp. 43-48.
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subsidios fornecidos pela teoria dos principios e a teoria da argumentagdo juridica.* A
confluéncia desses expedientes tedricos no direito constitucional pode ser chamado de
constitucionalismo discursivo.

De outra parte, € preciso ter em mente que as clausulas restritivas de direitos
fundamentais sdo uma espécie de medida interventiva, e, por isso mesmo, se submetem as
exigéncias de uma argumentagdo juridica racional.  Para tanto, a fundamentacdo
constitucional das clausulas restritivas deve atender a inteligéncia dos elementos das teorias
mencionadas acima, sobretudo, a regra da proporcionalidade, cuja aplicacéo, nesse particular,
estd rodeada de incongruéncias, em sua maioria advindas da confusdo entre clausulas

restritivas e clausulas de reserva.

3.2.1. Reserva legal e clausulas restritivas: diferencas e similitudes

A discussdo colocada em pauta neste tdpico poderd nos afigurar inécua, num
primeiro momento, eis que parece ter a Constituicdo da Republica rejeitado um sistema de
reserva legal.*Malgrado, boa parte da doutrina ndo comunga da mesma opinido,® o que
contribui para uma equivocada miscelanea dos sobreditos institutos clausulares, que, no
entanto, sdo ontologicamente distintos. Vale dizer, sdo eles desdobramentos de uma mesma
concepgdo geral de clausula restritiva (restricdo lato sensu), que reputa como tal toda e
qualquer clausula que obsta a concretizacdo de um principio de direito fundamental,®
principio este que se manifesta na forma de mandamento de otimizacdo.® A falta de
refinamento dessa concepcdo pode levar a sérias consequéncias, mormente a diminuicdo da
protecdo dos direitos fundamentais, uma vez que a reserva de lei, se aplicada a nossa
sistematica constitucional, estimulard o desenvolvimento de teses como a dos limites

imanentes, que tanto combatemos acima, fortalecendo, desta feita, a teoria interna e

% Sobre a relacdo entre a teoria do discurso racional, a teoria dos principios e o conceito de correcdo dos argumentos
juridicos, que se confluem para a sedimentacdo de um constitucionalismo discursivo, cf., dentre outros, Robert Alexy, "The
Special Case Thesis", Ratio Juris, Vol. 12, Num. 4 (1999), pp. 374-384; do mesmo autor, "Effects of Defects — Action or
Argument? Thoughts about Deryck Beyleveld and Roger Brownsword’s Law as a Moral Judgment”, Ratio Juris, Vol. 19,
Num. 2 (2006), p. 173-178.

% Nesse sentido, cf. Virgilio Afonso da Silva, "Os direitos fundamentais e a lei: a constituicdo brasileira tem um sistema de
reserva legal?”, In: Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm (Orgs.), Vinte anos da
Constituicdo Federal de 1988, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 605-618. Em sentido contréario cf., por todos, Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, 2.ed., Séo
Paulo: Saraiva, 2008, pp. 302-314.

% Um rol de abalizados estudiosos que defendem um sistema de reserva legal na Carta Magna de 1988 pode ser encontrado
em Virgilio Afonso da Silva, op. cit., p. 605, nota 1.

9 Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, op. cit., p. 303.

% Cf. topico 2.1.1.1 retro.



33

argumentos a favor de um suporte fatico restrito.®® Portanto, passamos a refinar a ideia geral
de clausulas restritivas.'®

Desde logo, parece-nos imprescindivel classifica-las quanto a sua matriz, i.e., se sdo
clausulas restritivas constitucionalmente imediatas (verfassungsunmittelbare Schranken ou
Schranken mit Verfassungsrang ersten Grades) ou constitucionalmente mediatas
(verfassungsmittelbare Schranken ou Schranken mit Verfassungsrang zweiten Grades). As
primeiras sdo aquelas cujos fundamentos podem ser encontrados diretamente no texto
constitucional, ao passo que as Ultimas apesar de ndo terem como fonte primaria o texto
constitucional, sdo expressas mediante lei promulgada com fundamento imediato na
constituicdo.” Eis o primeiro passo na definicdo dos conceitos de reserva de lei e das
clausulas restritivas como concebidas na teoria externa (Schrankenklausel).*? A clausula de
reserva legal, necessariamente, pressupde a existéncia de uma lei por meio da qual se
viabiliza, sendo que, s6 dessa forma, consegue introduzir uma clausula restritiva em um
direito fundamental. De acordo com a citada terminologia tipoldgica sdo as clausulas de
reserva legal, por conseguinte, sempre clausulas constitucionalmente mediatas, enquanto que
as clausulas restritivas produto da teoria externa podem ser tanto constitucionalmente
imediatas, por exemplo, se derivadas de uma colisdo direta entre principios constitucionais,
como constitucionalmente mediatas, se extraidas de um sopesamento realizado pelo préprio
legislador.

Outra diferenca que salta aos olhos do intérprete da constituicdo diz respeito a grafia
do enunciado juridico que assegura o direito fundamental garantido com reserva legal,
simples ou qualificada. As clausulas de reserva legal sdo sempre clausulas restritivas escritas,
de modo que o debate em torno da possibilidade de inser¢do de clausulas restritivas nos
chamados direitos fundamentais garantidos sem reserva legal desde sempre foi objeto de
intrincados problemas, cuja solugdo a doutrina até hoje se digladia'®. Por sua vez, as clausulas

restritivas que emergem da aplicacdo das normas de direitos fundamentais que tém duplo

% Sobre isso, cf. Virgilio Afonso da Silva, "Os direitos fundamentais e a lei: a constituicdo brasileira tem um sistema de
reserva legal?”, In: Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm (Orgs.), Vinte anos da
Constituico Federal de 1988, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 610-611.

100 N0 é intencdo deste trabalho, voltado & especializagdo, esgotar as semelhancas e disparidades entre reserva legal e
clausulas restritivas, razdo pela qual abordaremos aqui 0s aspectos mais proeminentes.

101 Cf., nesse sentido, Martin Borowski, "Limiting Clauses: On the Continental European Tradition of Special Limiting
Clauses and the General Limiting of Art. 52 (1) Charter of Fundamental Rights of the European Union", Legisprudence, Vol.
1, Num. 2 (2007), pp. 212-214; Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso
de Direito Constitucional, 2.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 302.

102 5obre essa clausula restritiva em particular cf. topico 3.1.1. e 3.1.2. retro.

108 Acerca desse debate cf. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, pp. 124-130; Martin Borowski, op. cit., pp. 206-207.
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carater — dispdem de uma estrutura mista de regra e principio —,** podem ser tanto escritas
como nao-escritas, e isso porque elas tém uma conexdo intrinseca com a regra da
proporcionalidade.

Dessa percepcdo surge uma terceira diferenca, que se refere aos critérios adotados
para justificar uma restricdo a direito fundamental. Com efeito, nos direitos fundamentais
submetidos a reserva simples, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, "o constituinte defere
ao legislador atribuicdes de significado instrumental, procedimental ou conformador/criador
do direito".**® No entanto, ao delegar, e.g., a competéncia ao legislador de criar intervencdes
legais no ambito do direito fundamental garantido com reserva simples, o constituinte ndo
impOe parametros a essa funcdo legiferante, cinge-se apenas a mencionar a possibilidade
dessa intervencdo.’®® J& nos direitos fundamentais submetidos a reserva qualificada a
constituicdo "ndo se limita a exigir que eventual restricdo ao ambito de protecdo de
determinado direito seja prevista em lei, estabelecendo, também, as condicdes especiais, 0s
fins a serem perseguidos ou 0s meios a serem utilizados".*” Sobre os direitos garantidos com
reserva simples Alexy afirma que eles ficam esvaziados na parte que estd além de seu
conteddo essencial, pois este espaco fica completamente disposto a conformacdo do
legislador. No que tange aos direitos fundamentais garantidos com reserva qualificada o
espaco de conformacdo do legislador ja é muito mais reduzido.

Vé-se, pois, que as clausulas de reserva legal tém como um de seus efeitos principais
0 de tornar o conteudo essencial dos direitos fundamentais absoluto, pelo menos se
transplantados a sistematica constitucional de nossa Lei Maior,® porquanto elas se valem da
ideia de limites imanentes como argumento demarcatdrio do nucleo supostamente intangivel
dos direitos fundamentais.’*® Além disso, 0s argumentos juridicos utilizados na justificacdo de
clausulas de reserva estdo sempre sujeitos ao preenchimento de critérios formais prescritos
pela prépria constituicdo, conforme demonstrado acima, podendo ser a capacidade de

argumentacao mais ou menos ampla dependendo do tipo de reserva, 0 que nao acontece com

104 Cf. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp. 141-
144,

105 Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional,
2.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 308.

1% vsirgflio Afonso da Silva, "Os direitos fundamentais e a lei: a constituic&o brasileira tem um sistema de reserva legal?”, In:
Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm (Orgs.), Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 607.

W7 Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, op. cit., p. 309.

108 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo dispde dos mesmos enunciados juridicos que a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha, em especial o art. 12, § 2.°, raz8o pela qual a adogéo por nossa Carta Magna de um sistema
de reserva de lei pode levar a problemas desnecessarios, como o ora citado. A proposito, cf. Virgilio Afonso da Silva, op. cit.,
pp. 612-615.

109 cf., sobre as inconveniéncias de um contetdo essencial absoluto, Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais:
conteldo essencial, restricOes e eficacia, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pp. 187-191.
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as clausulas restritivas como concebidas na teoria externa, cuja argumentacdo juridica pode

atentar, concomitantemente, tanto para critérios formais quanto substanciais.

3.2.2. A regra da proporcionalidade como fator de controle argumentativo da fundamentacao
constitucional das clausulas restritivas de direitos fundamentais

J& expusemos previamente a funcdo desempenhada pela fundamentagdo
constitucional nos casos em que uma intervencdo estatal acaba restringindo o ambito de
protecdo do suporte fatico de um direito fundamental.’® Todavia, naquela ocasido, nédo
imergimos no mérito dessa fundamentacdo constitucional, de tal maneira a perquirir a sua
substancia. E o que pretendemos fazer agora, perscrutar quais argumentos dio azo a um
discurso juridico racional quando lidamos com um cenario em que uma intervencdo estatal
engendra uma clausula restritiva em um direito fundamental. A construcdo de um modelo
racional de argumentacdo juridica exige, inexoravelmente, que suas premissas estejam
concatenadas em elementos retéricos dotados de um grau minimo de objetividade, condicdo
sem a qual ndo é possivel controla-la. Uma argumentacdo juridica insuscetivel de controle
favorece a tomada de decisGes arbitrarias, que privam os operadores do direito de buscar a
melhor interpretacdo possivel para o caso concreto. I1sso porque, decisdes arbitrarias adotam
critérios exclusivamente discricionarios, que impdem, por sua propria natureza, uma Unica
resposta correta a um dado problema constitucional e, como consectario, impedem que o
problema seja objeto de novos questionamentos, sem, contudo, discutir se a solucédo a ele dada
era a melhor.**

Parece-nos que a melhor argumentacdo juridica para as clausulas restritivas de
direitos fundamentais é aquela que contempla a regra da proporcionalidade como o mais
importante critério de analise. A proporcionalidade requer, dentre outras coisas, 0
sopesamento entre um direito fundamental em testilha contra direitos ou interesses colidentes.
E ¢ justamente enquanto se realiza o sopesamento que se torna possivel incluir uma clausula

restritiva em um direito fundamental, uma vez que ela deriva dos direitos e interesses

110 Cf, t6pico 3.1.1. retro.

11 cf., a propésito, Juarez Freitas, "A melhor interpretacdo constitucional ‘versus' a Unica resposta correta”, In: Virgilio
Afonso da Silva (Org.), Interpretacdo Constitucional, 1.ed., S&o Paulo: Malheiros, 2005, pp. 326-352. A Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil ndo dispde dos mesmos enunciados juridicos que a Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, em especial o art. 12, § 2.°, razdo pela qual a adocéo por nossa Carta Magna de um sistema de reserva de lei pode
levar a problemas desnecessarios, como o ora citado. Sobre isso, cf. Virgilio Afonso da Silva, "Os direitos fundamentais e a
lei: a constituicdo brasileira tem um sistema de reserva legal?", In: Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e
Gustavo Binenbojm (Orgs.), Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 612-615.
11 Cf., sobre as inconveniéncias de um conteido essencial absoluto, Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais:
conteldo essencial, restrigdes e eficacia, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pp. 187-191.

111 ¢f, topico 3.1.1. retro.

11 cf  a proposito, Juarez Freitas, "A melhor interpretacio constitucional 'versus' a Gnica resposta correta”, In: Virgilio
Afonso da Silva (Org.), Interpretacdo Constitucional, 1.ed., S&o Paulo: Malheiros, 2005, pp. 326-352.
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colidentes. *** Noutras palavras, onde h4 um direito fundamental alvo de sopesamento, tem-se
em jogo uma clausula restritiva. Note-se, portanto, que nos interessa, para os fins deste
trabalho, analisar somente a Gltima das trés subregras da proporcionalidade, qual seja, a
proporcionalidade em sentido estrito, pois € ela a expressdo do sopesamento.*

Se os direitos fundamentais podem ser qualificados como principios, ou seja,
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas e juridicas, é certo que as
clausulas restritivas afetam eminentemente estas Ultimas. Como vimos alhures, principios
garantem direitos prima facie, cujas possibilidades juridicas alcancam tudo quanto faca parte
de seu "ambito tematico", no entanto, essa amplitude do suporte fatico acarreta colisGes com
principios antagénicos, sendo a clausula restritiva a contramedida necesséria & harmonizagéo
dos interesses em conflito. Desta feita, eis que surge a importancia da subregra da
proporcionalidade em sentido estrito, que "consiste em um sopesamento entre a intensidade
da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagcdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogdo da medida restritiva™.*** Em
sintese, a proporcionalidade em sentido estrito permite a superacdo de antinomias
principioldgicas através da inclusdo, v.g., de uma clausula restritiva em um direito
fundamental. Sob o prisma do arranjo formal do suporte fatico,*** pode-se dizer que tal
subregra constitui o substrato da fundamentacdo constitucional que autoriza uma intervencao
estatal a restringir o ambito de protecdo de um direito fundamental, de modo a que ele passe a
garantir, entdo, um direito definitivo e ndo mais um direito prima facie diante das
possibilidades juridicas do caso.

Posto isso, conclui-se que o sopesamento é 0 método de aplicacdo do direito que, ao
lado da subsuncéo,* satisfaz 0 dnus argumentativo decorrente da introdugdo de uma clausula
restritiva em um direito fundamental. N&o obstante, cumpre-nos salientar que a satisfacéo
desse 6nus varia de caso em caso e isso € um reflexo da prépria lei do sopesamento, razdo

pela qual sera ela objeto de analise a seguir, ocasido em que nos utilizaremos de alguns casos

12 of. Martin Borowski, "Limiting Clauses: On the Continental European Tradition of Special Limiting Clauses and the
General Limiting of Art. 52 (1) Charter of Fundamental Rights of the European Union", Legisprudence, Vol. 1, Num. 2
(2007), pp. 203-204.

113 Iss0 ndo significa que as subregras da adequagdo e da necessidade sdo despiciendas, e, de fato, elas mereceriam maior
atencdo da nossa parte, contudo, se as desenvolvéssemos da forma que se exige, este trabalho perderia o seu carater de
monografia para um curso de especializagéo.

1% virgilio Afonso da Silva, "O proporcional e o razoavel", Revista dos Tribunais 798 (2002), p. 40.

15 cf, t6pico 3.1.1. retro.

18 Arthur Kaufmann sugere um terceiro método de aplicacéo do direito, a analogia entre casos ou a comparacio entre casos,
todavia, ndo nos cabe, aqui, investiga-lo, pois fugiria muito do objeto de nosso trabalho. Para uma andlise critica desse
método, cf. Robert Alexy, "Two or Three?", In: Martin Borowski (Org.), On the Nature of Legal Principles, Archiv fir
Rechts- und Sozialphilosophie 119 (ARSP Beiheft 119), Stuttgart: Franz Steiner Verlag, 2010, pp. 09-18.
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ja julgados pelo Supremo Tribunal Federal a fim de enriquecer de forma sistematica a nossa

critica e tornar o ponto de vista ora conclamado mais apreensivel.

3.2.2.1. A lei do sopesamento, a formula de peso e a variacdo do dnus argumentativo
Conforme assinalamos, 0 sopesamento consubstancia uma parte do que é requerido
pela regra da proporcionalidade, a qual goza de certa complexidade interna, uma vez que pode
ser decomposta em trés subregras: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Aqui, sé a Ultima nos interessa, pois ela é a expressao de uma regra, chamada lei do

sopesamento, que declara o seguinte:

Quanto maior for o grau de ndo-satisfagdo de, ou em detrimento de, um direito ou principio,
tanto maior terd que ser a importancia da satisfacio do outro.'*’

A lei do sopesamento, por sua vez, revela que também tem sua complexidade
interna, na medida em que pode ser fracionada em trés partes ou etapas. Na primeira delas o
objetivo é estabelecer o grau de ndo-satisfacdo ou de detrimento em face do principio
primario. A isso se segue, logicamente, a segunda etapa, cuja finalidade é a de aquilatar a
importancia da satisfacdo do principio colidente. Por derradeiro, no terceiro estagio, verificar-
se-a se a importancia da satisfacdo deste segundo principio justifica o detrimento ao ou a nao-
satisfacdo do primeiro.'® Ressalte-se, nessa senda, que o sobredito raciocinio tricotbmico pode
ser condensado numa férmula Idgica, que Alexy batizou de formula de peso, a saber:
Ii . Wi . Ri
Wiﬁj =
. W,.R
As varidveis contidas na aludida férmula representam o nucleo de uma complexa
estrutura argumentativa,'*® que é voltivola. Em decorréncia, para fins meramente ilustrativos,
nos valeremos de alguns casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal que envolvam a
colisdo de principios, pois neles fica patente a operacdo logica levada a efeito pelo
sopesamento. Nessas situacdes de conflito normativo, 0 sopesamento tem em méos um caso

que se subsume, simultaneamente, a dois principios concorrentes (P; , P;). Diante de tal

17 Robert Alexy, "On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison"”, Ratio Juris, Vol. 16, Num. 4 (2003), p. 436;
do mesmo autor, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 593.

18 cf,, por todos, Robert Alexy, "On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison”, Ratio Juris, VVol. 16, Num. 4
(2003), p. 437.

1% Um bosquejo dessa estrutura sera, aqui, delineado para demonstrar a légica e a racionalidade do sopesamento como
método de aplicacdo do direito, sem adentrarmos, contudo, em problemas mais intrincados da dimensdo analitica da
dogmatica dos direitos fundamentais, cuja solugdo demandaria um tremendo esforco hermenéutico, que ndo se coaduna com
0 propésito deste trabalho, que estd atrelado a um curso de pés-graduagdo lato sensu. Como tal, ndo ambiciona fornecer
respostas definitivas aos problemas apresentados, mas sim caminhos que possam levar a respostas provisorias. Destarte, para
uma analise mais profunda da argumentacéo juridica embutida na formula de peso, inclusive, nos direitos sociais, cf., dentre
outros, Robert Alexy, "On Constitutional Rights to Protection”, Legisprudence, VVol. 3, Num. 1 (2009), pp. 06-15; do mesmo
autor, "Balancing, constitutional review, and representation”, International Journal of Constitutional Law, Vol. 3, Num. 4
(2005), pp. 574-577.
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circunstancia, ele passa, entdo, a atribuir valores, primeiro, a intensidade das intervencées (l;,
l;) em P; e P;, segundo, ao peso abstrato (W; , W;) de ambos os principios, e, terceiro, ao grau
de confiabilidade das suposi¢des empiricas (Ri , R;), que dizem respeito ao que a medida
restritiva estatal em questao significa para a ndo-realizagéo de P; e a realiza¢éo de P;. Feita a
atribuicdo de nimeros a essas variaveis, o calculo do peso concreto de P; (W;;), uma vez
completa as premissas da equacédo é obtido de maneira tdo simples quanto uma deducéo.®

Sublinhe-se que a formula de peso constitui um dos principais argumentos de Alexy
contra criticas feitas a teoria dos principios por autores como Miiller, Habermas e Schlink, os
quais criticam o sopesamento como método de aplicacdo do direito. Muller aduz, dentre
outras objecBes, que até agora "a teoria [dos principios] ndo forneceu a préatica quase
nenhuma indicacdo Util de como as entidades a serem ponderadas poderiam ser
racionalmente circunscritas e avaliadas em seu 'peso’ de uma forma comprovavel e realmente
passivel de ser discutida entre individuos".*** Ora, tal objecdo € de nosso maior interesse e
valiosissima para este trabalho, pois a formula de peso aparenta ser o argumento esculpido por
Alexy com o proposito exclusivo de refuta-la.

Para tanto, Alexy desenvolve uma escala triadica, que serve justamente de
contraponto a critica de Muller, demonstrando ser possivel, sim, atribuir peso aos principios
de direito fundamental por intermédio de proposicdes racionais e, por isso, passiveis de serem
discutidos pelos operadores do direito e cidaddos em geral. Sintomaticamente, a escala
triadica divide-se em trés estagios, os quais podem ser caracterizados pelos termos "leve",
"moderado” e "sério". A representacdo desses estagios fica mais acessivel com o recurso as
letras "I", "m" e "s" respectivamente. A letra "I" ndo tem, aqui, apenas a conotacdo que lhe é
prépria, mas também abrange outras expressdes como "menor", "pequeno” ou "fraco", assim
como a letra "'s" abarca expressdes como alto, grave, elevado ou forte. Sob a estrutura da lei
do sopesamento, 0s objetos que se submetem & avaliacdo como |, m ou s sdo as intensidades
das intervencdes (rectius: grau de ndo-satisfacdo de, ou em detrimento de, um principio e a
importancia da satisfacdo do outro).*? De outra parte, existem varios modelos de alocacao de
nimeros para 0s trés estagios da escala triadica, contudo, veremos apenas um, pois, para 0
presente trabalho, é o que nos afigura mais instrutivo. Ele consiste em tomar a sequéncia
geométrica 2°, 2' e 2% isto é, 1, 2 e 4 e atribui-los, respectivamente, aos estagios I, m e s.

Nesse modelo, sempre que P; tiver precedéncia sobre P;j, o valor de W;; sera maior que 1:

120 Robert Alexy, "Two or Three?", In: Martin Borowski (Org.), On the Nature of Legal Principles, Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie 119 (ARSP Beiheft 119), Stuttgart: Franz Steiner Verlag, 2010, p. 11.

2L Friedrich Miiller, Teoria Estruturante do Direito, trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza, 2. ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 284.

122 Robert Alexy, "On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison”, Ratio Juris, Vol. 16, Num. 4 (2003), p. 440.
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D)s, 1=4/1=4

(2)s,m=4/2=2

B)m, 1=2/1=2

Logo, se P; tiver precedéncia sobre P;, o valor de W;; sera menor que 1:
@ 1,s=14=-

B5)ym,s=2/4=—

6)l,m=1/2=-

Quanto aos casos em que o valor de W;; for igual a 1, eles ndo nos importam, pois
ndo conduzem a satisfacdo do 6nus argumentativo derivado das clausulas restritivas.

Destarte, 0 STF ao asseverar, por exemplo, na ADI 614-2/Maranhdo que o instituto
constitucional da intervencdo visa "garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas
unidades da Federacéo (art. 34, 1V)", e que, para tanto, depende da "solicitacdo do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo coacto (art. 36, )", tem por bem que a manutencdo do
equilibrio do pacto federativo deve prevalecer sobre a autonomia estadual ou municipal, desde
gue cumpridas todas as formalidades previstas na Lei Maior. No entanto, o Excelso Pretério
diz que a intervencdo sem a rigorosa observancia do principio do due processo of law, isto &,
sem o cumprimento dessas formalidades, enseja medida que implica, de um lado, "séria
interferéncia” na autonomia municipal, e de outro, "grave restricdo™ ao direito do Prefeito ao
exercicio de seu mandato.'*

Por isso, o STF decidiu declarar a inconstitucionalidade dos arts. 17, inc. 11l e 172,
inc. VI, da Constituicdo do Maranh&o, porquanto eles dispunham que a intervengdo nos
municipios poderia se dar com base em mero parecer opinativo do Tribunal de Contas, sem
gue fosse necessaria a consulta do Legislativo e Executivo municipais. Neste caso, fica claro,
portanto, que o tribunal reputou a medida tomada pelo poder constituinte decorrente como
sendo uma interferéncia (I;) "séria™ e "grave™ (s) na autonomia municipal (P;), sem respaldo,
em contrapartida, na garantia do principio federativo (P;), cuja importancia (l;) restou pouco
ou quase nada promovida por ela (I). Assim, considerando que o peso abstrato dos principios
em colisdo (W;, W;) sdo, na maioria das vezes, iguais, e que, in casu, o grau de confiabilidade
das suposi¢Oes empiricas (R , R;) € despiciendo,** temos a seguinte formulagéo légica:

li. W, 2. 2°

122 ADI 614-2/MA (DJ 14/05/2001).

124 A formula de peso que ndo contempla o terceiro par de variaveis R; e R; € chamada por Alexy de "Lei do Sopesamento
Substantiva", sendo aquela que incorpora tais variaveis chamada de "Lei do Sopesamento Epistémica”. Cf., a respeito, Robert
Alexy, "On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison”, Ratio Juris, VVol. 16, Num. 4 (2003), p. 446-448. Para
este trabalho, s6 a primeira delas nos interessa.
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Wij=- ——— i W, - w4
;. W, 20, 2°

Da mesma forma, quando o STF afirma que "ndo podem subsistir condenacdes
penais fundadas unicamente em prova produzida na fase do inquérito policial, sob pena de
grave afronta as garantias constitucionais do contraditério e da plenitude de defesa",'* quer
ele com isso dizer que a condenacdo lastreada exclusivamente em provas coligidas na
primeira fase da persecucdo penal provocam uma séria e grave (s) interferéncia (I;) no ambito
de protecdo dos direitos a ampla defesa e contraditério (P;). Em compensacéo, a realizagédo
dos principios colidentes (l;), ou seja, o direito a seguranca e ordem publicas (P;), caso se
permitisse restringir os aludidos direitos de defesa, seria, a0 menos, moderada (m), pois, com
certeza, tal medida interventiva aumentaria 0 nimero de condenacdes, o que contribuiria para
gue nossas ruas ficassem livres de criminosos, contudo, pagando-se um alto preco a custa de
inocentes condenados, injustamente, com base em elementos probatérios colhidos fora do
manto protetor do contraditorio. Logo, a precedéncia dos direitos a ampla defesa e
contraditério sobre os direitos a seguranca e ordem publica, sob as circunstancias do caso em
questdo, € a conclusdo a que se chega por meio do sopesamento. Esse raciocinio pode ser
assim traduzido pela férmula de peso:

li . Wi 22, 2°
Wij= —— - W
. W,

2.0 - 2

Malgrado, é no exemplo adiante que a inser¢do de uma clausula restritiva no ambito
de um direito fundamental fica mais patente. Pois bem, no caso da ADI 3.168-6/DF, o STF
pontificou que o art. 10 da Lei 10.259/01'* ndo viola — embora restrinja — 0 principio da
indispensabilidade do advogado, consagrado no art. 133 da CF, ao permitir que litigantes
sejam representados por advogado ou ndo na esfera dos juizados especiais federais. Nesse
veio, 0 Pretério Excelso firmou entendimento que a mencionada disposicdo
infraconstitucional "responde ao anseio social de democratizacéo e facilitagdo do acesso a
jurisdicdo, removendo empecilhos de ordem econémica incompativeis com a competéncia
especial desses orgaos”. No que tange a clausula restritiva que o tribunal introduziria ao
principio da indispensabilidade do advogado ao fazer vigorar a sobredita interpretacao,
apregoaram que ela ndo "desqualifica a nobilissima atividade profissional do advogado".**

Note-se, pois, que no caso vertente, o principio da indispensabilidade do advogado (P;)

125 4 103.660/SP (DJ 30/11/2010).
126 Art. 10 da Lei 10.259/01: "As partes poderéo designar, por escrito, representantes para a causa, advogado ou n&o".
121 ADI 3.168-6/DF (DJ 08/06/2006).



41

experimenta uma leve (l), ou se quiser, moderada (m) interferéncia da medida legislativa
representada pelo dispositivo infraconstitucional acima referido (I;). Por outro lado,
entretanto, 0 mesmo dispositivo, reconheceu nossa Suprema Corte, fomenta
consideravelmente (s) os principios do acesso a justica, celeridade e economia processual (P;),
os quais fundamentam constitucionalmente a restricdo (l;) que se pretende impor a P;,
consistente na dispensa de advogado nas causa civeis da competéncia dos juizados especiais
federais. Numa formulacéo logica:
li. W, 2t 2°

Wij= —— ) Wij-—— -Wi’j:_

;. W, 22, 2°

Em suma, as premissas logicas construidas acima nos levam a concluir, a0 menos
hipoteticamente, que é possivel, sim, satisfazer o 6nus argumentativo decorrente das clausulas
restritivas de direitos fundamentais por meio do recurso a técnica do sopesamento. A
proporcionalidade em sentido estrito, por exigir 0 sopesamento, nos afigura como a mais
importante subregra da propocionalidade na construgdo de discursos juridicos racionais,
notadamente diante da restricdo de direitos fundamentais. Isso porque, como restou
preliminarmente demonstrado, as decisfes que promanam de sopesamentos estdo lastreadas
numa argumentacdo juridica racional e, dessa forma, passiveis de ser controladas e

aperfeicoadas pelos Poderes Publicos, bem como pela prépria sociedade.

4. Concluséo

Como era de se esperar, conforme ja haviamos assinalado,’”® o epilogo de nosso
estudo é decorréncia natural das premissas que foram construidas. Bem de ver que o0s
elementos propedéuticos da teoria dos principios forneceram substancia & maneira como
assimilamos a estrutura das normas de direitos fundamentais, despontando, nesse particular, a
tese da otimizagdo como fator de crucial importancia. Isso nos permitiu entender como se dao
os conflitos normativos entre direitos fundamentais, que podem ser de trés espécies: conflito
de regras, colisdo de principios e colisdo de regras e principios. Dentre elas, as que mais nos
interessaram foram as duas ultimas, pois além de estarem presentes em boa parte das

celeumas judiciais envolvendo direitos fundamentais, sdo também elas as que trazem maiores

128 Cf, tépico 1.2.
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dificuldades na hora de se fundamentar uma deciséo judicial, mormente porque
inevitavelmente acabam gerando restri¢des a direitos fundamentais.

A fim de suplantar essas dificuldades, recorremos, entdo, a teoria do suporte fatico,
com a qual conseguimos entender a atuacdo da fundamentacdo constitucional dentro da
estrutura normativa dos direitos fundamentais, o que nos facultou a possibilidade de
identificar casos em que as restricbes sdo permitidas ou proibidas, neste caso constituindo
violacdo a esses direitos. Percebendo, destarte, quando uma clausula restritiva, numa dada
situacdo concreta, deveria ser inserida numa norma de direito fundamental, ou seja, diante da
constatacdo de uma fundamentacgéo constitucional apta a permitir uma intervencdo no &mbito
de protecdo de um direito fundamental, avancamos dai no sentido de tentar revelar qual o
conteddo dessa fundamentagéo, ou pelo menos qual deveria ser o seu conteudo.

Por fim, discutimos se o sopesamento, como terceira subregra da proporcionalidade,
I.e., como proporcionalidade em sentido estrito, seria um bom candidato a satisfazer o onus
argumentativo que dimana de uma restricao a direito fundamental, visto que existem inimeras
criticas a esse método de aplicacdo do direito, sobretudo, em virtude de sua pretensa falta de
objetividade juridica, que redundaria em afronta a seguranca juridica e a certeza do direito.
Sucede que esquadrinhamos profundamente o raciocinio légico subjacente ao sopesamento,
decompondo, inclusive, as racionalidades que integram o discurso juridico por ele formulado.
A concluséo a que chegamos é que 0 sopesamento se trata sim de um método de aplicagdo do
direito objetivo, sem, contudo, estar livre de alguma dose de subjetividade, como, alias, existe
em gualquer outro método alternativo a ele. O fato é que ele se afigura, hodiernamente, como
o0 método que melhor satisfaz o énus argumentativo decorrente de uma restricdo a direito
fundamental, permitindo, em contrapartida, um controle mais apurado dos argumentos
empregados na justificativa do decisum, seja por parte de juristas, seja por parte da sociedade

civil.
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