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A colisão dos direitos fundamentais e a ponderação de valores (concordância prática e proporcionalidade)

1. A centralidade dos direitos fundamentais no Estado Constitucional e Democrático de Direito. 2. A justiciabilidade dos direitos fundamentais. 3. A ausência do caráter absoluto dos direitos fundamentais: 3.1. Teorias sobre as restrições dos direitos fundamentais.  4. A solução de colisões de direitos fundamentais: 4.1. A realização dos direitos fundamentais como aplicação do Direito por princípios. 4.2. A técnica da ponderação: 4.2.1. O postulado da concordância prática e a proteção do conteúdo essencial dos direitos fundamentais; 4.2.2. O postulado da proporcionalidade.
1. A centralidade dos direitos fundamentais no Estado Constitucional e Democrático de Direito
No vigente Estado de Direito, o fim maior do Estado é a proteção dos direitos fundamentais, explícitos ou não, alguns inclusive pré-existentes ao Estado, pois inerentes à própria condição humana e então anteriores à própria Constituição que apenas os declara e assegura
; direitos fundamentais que, conforme evolução do Estado e da sociedade, têm seu conteúdo expandido, não se restringindo mais aos tradicionais direitos de índole liberal. Portanto, o conteúdo material do atual estágio do Estado de Direito, que é caracterizado pela supremacia de constituições rígidas e rematerializadas​ – Estado Constitucional de Direito –, é a limitação e o controle do poder estatal em favor dos direitos fundamentais.

Com efeito, na vigente era da supremacia da constituição, do pós-positivismo e da aproximação da filosofia jurídica ao Direito, encontramos um Estado de Direito que se traduz como Estado submetido a uma Carta Política que representa a expressão máxima da vontade popular, onde o Poder Público deve respeitar os direitos fundamentais e a causa da humanidade
, bem como assegurar que os particulares façam o mesmo
. 
Neste cenário, revela-se determinante para a nova hermenêutica jurídica e aplicação do Direito a normatividade dos princípios constitucionais que expressam os direitos fundamentais do cidadão; na presente era, com a busca da reaproximação entre a Ética e o Direito (virada kantiana), com a superação do positivismo formalista, importa mais na Constituição sua parte que recepciona, na maior parte das vezes sob a forma de princípios explícitos e implícitos, os valores prestigiados por toda a comunidade e que consubstanciam os direitos fundamentais: a segurança jurídica, as liberdades fundamentais, a igualdade, a dignidade humana e o respeito ao mínimo existencial, os direitos sociais e o direito ao meio-ambiente sadio. 

Esta limitação e controle do poder estatal, ou seja, a conformação do próprio comportamento do Estado pelos direitos fundamentais, decorre tanto da função subjetiva quanto da função objetiva que são desempenhadas por estes direitos.

A função subjetiva dos direitos fundamentais, sociais ou de matriz liberal, refere-se à relação entre os indivíduos e o Estado, conferindo, aos primeiros, posições jurídicas frente ao último; ao passo que a função objetiva destes direitos corresponde a um papel que os mesmos cumprem que vai bem além da relação indivíduo-Estado, alcançando o ordenamento jurídico como um todo, no que se denomina “efeito de irradiação”.

Os direitos fundamentais, na perspectiva do indivíduo, são considerados direitos subjetivos de alta carga axiológica, de conteúdo e eficácia normativa, dotados de status constitucional e, portanto, localizados no topo de nosso sistema normativo.

Trata-se de direitos imediatamente aplicáveis (art. 5º, §2º, CF/88) e exigíveis, como todo e qualquer outro direito subjetivo, perante o Judiciário (justiciabilidade) na hipótese de violação dos mesmos.

Sob a perspectiva objetiva, estes direitos fundamentais encerram uma verdadeira “ordem objetiva de valores”, elementos objetivos da comunidade, que orientam a criação e aplicação de toda a ordem jurídica, vinculando o intérprete, especialmente o judicial, a tomar decisões sempre levando em conta esta ordem objetiva de valores.  
Em suma, a principal característica do modelo de Estado Constitucional de Direito é a da centralidade dos direitos fundamentais e da primazia da defesa dos mesmos inclusive frente ao Poder Legislativo, sem que isso o impeça de ser considerado também um Estado Democrático (o constitucionalismo moderno, por meio da consagração dos direitos fundamentais, soluciona a equação valorativa entre constituição e democracia).

O Brasil tornou-se este modelo de Estado de Direito a partir da entrada em vigor da Constituição Federal de 1988, que abandonou a tradição de constituição centrada na estruturação do poder estatal, mais preocupada com a organização e distribuição dos poderes estatais, apresentando-se como norma fundamental do Estado e da sociedade, dirigida especialmente à previsão dos direitos fundamentais e de mecanismos voltados para a proteção destes direitos.

Este modelo de constituição, aos poucos, transformou não apenas o ordenamento jurídico e as relações institucionais, mas também a própria Ciência do Direito e as disciplinas jurídicas particulares, em especial o Direito Constitucional.

2. A justiciabilidade dos direitos fundamentais.
Como dito acima, a realização dos direitos fundamentais do homem, expressos, via de regra, em princípios constitucionais e dotados de conteúdos morais, consiste na principal tarefa dos Estados Constitucionais modernos e um dever institucional dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário.

Por sua vez, resta a indagação acerca de qual poder estatal é legitimado para decidir, de forma vinculante e definitiva, qual a melhor forma de realizar estes direitos; esta questão envolve principalmente os limites de atuação do Poder Judiciário, em especial do STF no âmbito da jurisdição constitucional, em face das ações e das omissões dos demais poderes na tarefa de dar efetividade a estes direitos fundamentais.

Resta evidente que cabe ao Legislador, em um primeiro momento, e ao Executivo, em um segundo momento, a realização dos direitos fundamentais; cabe ao legislador democrático interpretar primariamente as normas constitucionais, em especial, as que alojam os direitos fundamentais; no âmbito deste desenvolvimento, as eventuais restrições aos direitos fundamentais, em razão de outros direitos fundamentais ou de outros interesses constitucionais, devem ser realizadas de modo proporcional, ficando a cargo do Judiciário o exame destas “medidas restritivas proporcionais”.

No tocante à realização dos direitos fundamentais pelo Executivo, a ação deste poder estatal possui menor margem de liberdade que o Legislador, haja vista estar vinculado não só à constituição, mas também à lei; por sua vez, sempre lhe resta considerável margem de discricionariedade, ou seja, possibilidade de realização de escolhas dramáticas dentro do amplo campo conformado pelo legislador democrático; porém, mesmo estas decisões discricionárias do Poder Executivo estão sujeitas ao controle judicial de legitimidade.

Porém, este controle judicial encontra limites.

A questão prende-se à temática da justicialidade dos direitos fundamentais e, em especial, dos direitos sociais, que são considerados direitos fundamentais de segunda geração (saúde, educação, etc.).

A resposta passa inclusive sobre questionamentos acerca da própria fundamentalidade destes direitos, ou seja, sobre a eficácia destes direitos sociais e a tensão que esta eficácia possui com temas como prioridades de políticas públicas, custo destes direitos e possibilidades orçamentárias (reserva do possível). 
Não existem dúvidas quanto ao caráter de direito subjetivo, portanto diretamente invocáveis perante o Poder Judiciário, dos tradicionais direitos liberais clássicos, as liberdades fundamentais; estes direitos, como direitos de defesa, exigem do Estado um comportamento negativo, de abstenção e, caso o Estado interfira desproporcionalmente nestes direitos, poderá seu titular exigir a reparação ou até mesmo a remoção da indevida intervenção perante o Judiciário.

Porém, dúvidas existem quanto aos direitos sociais, haja vista a eficácia destes, como direitos de prestação, depender de ações positivas do Estado, cumprimento de metas e políticas públicas eficientes e, portanto de recursos orçamentários.

Não tenho dúvida em afirmar que estes direitos, inseridos em um contexto mais amplo de constitucionalização dos direitos, consistem em direitos subjetivos, portanto justiciáveis, porém desde que interpretados em consonância com o princípio do respeito ao mínimo existencial como expressão limite do princípio da dignidade humana. 

É evidente que os direitos sociais não possuem uma fundamentalidade cuja extensão possa permitir ao Judiciário impor ao Poder Público a realização deste ou daquele programa de governo, sob pena de extrapolar sua função constitucional e invadir campo conformador dos outros poderes.

Porém, os direitos sociais permitem ao Judiciário, analisando o caso concreto, verificar o dever do Poder Público, em favor de um determinado indivíduo ou de uma classe de indivíduos, prestar serviços públicos de caráter social de modo que assegure a este cidadão ou cidadãos condições mínimas de vida digna e de desenvolvimento da personalidade humana.

Neste sentido, consistem em direito subjetivos tanto os direitos de defesa (liberdades fundamentais, direitos de primeira geração) quanto os direitos de prestação (diretos sociais, econômicos e culturais), havendo apenas uma diferença de grau, de extensão de eficácia dos mesmos, porém ambos formam um conjunto de normas constitucionais imperativas.

Concluindo, tanto os direitos fundamentais de índole liberal, quanto os de índole social, são direitos cuja realização é passível de ser exigida perante o Poder Judiciário, devendo ser levado em conta, em relação aos últimos, a liberdade de conformação dos Poderes Legislativo e Executivo, cujas ações e omissões apenas podem ser afastadas judicialmente quando se apresentarem arbitrárias a ponto de pôr em risco às garantias mínimas de desenvolvimento da condição humana dos cidadãos.

3. A ausência do caráter absoluto dos direitos fundamentais
Por outro lado, no âmbito de concreção destes direitos fundamentais, em especial por ação do Judiciário, uma característica destes direitos deve ser observada como fundamental para a melhor solução dos conflitos que envolvem os direitos fundamentais entre si e em face de outros interesses igualmente protegidos pelas constituições: a ausência do caráter absoluto dos direitos fundamentais.
É da própria essência de uma constituição pluralista, a presença de diversos direitos fundamentais que não podem ser considerados rigidamente dispostos em uma estrutura hierarquizada, não havendo que se falar em preponderância apriorística de um direito sobre o outro.

Na verdade, a afirmação quanto à inexistência do caráter absoluto destes direitos decorre da própria unidade da constituição e da consistência sistêmica do ordenamento jurídico, que exigem a convivência harmônica (coexistência) entre estes direitos igualmente tutelados na constituição.

Porém, isto não significa que a necessária coexistência destes direitos decorre de razões exclusivamente formais; a própria idéia universal de liberdade fundamental exige, como valor metaconstitucional, que os direitos de todos sejam considerados e tratados como de igual dignidade. 
Com efeito, não existir direitos fundamentais absolutos significa que todo e qualquer direito fundamental admite restrições, tal como reconhece o STF:

“(...) Na contemporaneidade, não se reconhece a presença de direitos absolutos, mesmo de estatura de direitos fundamentais previstos no art. 5º, da Constituição Federal, e em textos de Tratados e Convenções Internacionais em matéria de direitos humanos. Os critérios e métodos da razoabilidade e da proporcionalidade se afiguram fundamentais neste contexto, de modo a não permitir que haja prevalência de determinado direito ou interesse sobre outro de igual ou maior estatura jurídico-valorativa.(...)”

A professora JANE REIS enumera cinco fatores decisivos para a negativa de existência do caráter totalitário dos direitos fundamentais e, portanto justificativas para a configuração, seja via legislativa, seja via judicial, de limites ao exercício dos direitos fundamentais.

O primeiro é (i) a universalidade dos direitos fundamentais, ou seja, a imposição de limites aos direitos fundamentais, como forma de disciplina ordenadora capaz de permitir a coexistência harmônica destes direitos, apresenta-se como condição de possibilidade de gozo dos direitos fundamentais em uma sociedade pluralista e heterogênea, composta de indivíduos todos titulares, em igual medida, de direitos. 

O segundo fator, decorrente do primeiro, consiste na (ii) necessidade de coordenação dos direitos fundamentais, presente na medida em que a constitucionalização dos direitos ocorre como um “conjunto”, de modo que se possa falar de um “ordenamento complexo e plural” de direitos, em que a determinação adequada da esfera de incidência destes direitos impõe a coordenação entre si e com os demais bens protegidos pela CF/88.

O terceiro fator, também decorrente do primeiro, pode ser denominado de (iii) forte propensão a colisão dos direitos fundamentais, assim entendida como uma verdadeira vocação destes direitos a entrarem em conflito no caso concreto, do que decorre a necessidade de imposição de restrições recíprocas: por meio de uma “acomodação hermenêutica”, um determinado direito fundamental, no âmbito do tráfego jurídico, cede total ou parcialmente, em favor de outro direito fundamental, na busca pela adoção da solução mais justa e racional possível para a colisão. Esta acomodação hermenêutica deve se orientar sempre pela idéia de inexistência de prevalência absoluta e apriorística de qualquer direito fundamental. 

Outro fator é a presença de (iv) limites imanentes aos direitos fundamentais, assim entendidos como limites que decorrem da própria natureza do direito em si; estes limites podem ou não estar contidos no respectivo enunciado normativo sobre o direito aplicado, porém, mesmo que não esteja expressamente estabelecido na constituição, ele existirá em razão do próprio conteúdo do direito e dos bens protegidos.

Por fim, há um fator ligado à formulação jurídico-positiva destes direitos, qual seja o (v) caráter sintético e aberto das proposições jurídico-constitucionais que prescrevem os direitos fundamentais, haja vista consistirem em enunciados normativos de tecido lingüístico extremamente aberto, vago e indeterminado, o “que torna imprescindível a densificação de seu conteúdo e a regulação ou detalhamento das condições e formas de seu exercício”
; no âmbito da ação de densificação e regulação há a possibilidade da configuração restritiva, imposição de limites, aos direitos fundamentais, seja pelo legislador, seja pelo intérprete judicial.

Portanto, estes direitos fundamentais, reconhecidos pelas constituições democráticas intrinsecamente plurais, não podem ser considerados individualmente absolutos, devendo ser restringíveis para que possam conviver harmonicamente; deste caráter dos direitos fundamentais decorre a relevância do papel do intérprete na densificação do conteúdo dos direitos, no preenchimento de conteúdo das pautas valorativas que alojam estes direitos, no detalhamento das formas e condições de exercício dos mesmos; destaque para o legislador democrático como primeiro intérprete, e para o Poder Judiciário, notadamente o STF, como intérprete definitivo. 
3.1. Teorias sobre as restrições dos direitos fundamentais.

Por sua vez, a dogmática dos direitos fundamentais tem apresentado divergências quanto ao modo em que ocorrem estas restrições, destacando-se duas teorias antagônicas: (i) a teoria interna e a (ii) teoria externa das restrições aos direitos fundamentais.
Para a (i) teoria interna, as restrições aos direitos fundamentais já estão pré-estabelecidas na constituição, não cabendo ao legislador democrático ou a outro intérprete da constituição proceder à restrição aos direitos fundamentais para além do que já está estabelecido na própria constituição.
Então, para este ponto de vista, quando o legislador regula os direitos fundamentais, não procede a qualquer atividade restritiva, mas tão-somente conforma o conteúdo dos direitos fundamentais pré-determinado na constituição.

Desta forma, como esta teoria afirma que as limitações aos direitos fundamentais são estabelecidas desde sempre no próprio conteúdo dos direitos segundo o texto constitucional, a preocupação então é direcionada à conformação legislativa dos direitos fundamentais, à delimitação do conteúdo e do âmbito de proteção dos mesmos conforme previsto na constituição; assim, a tarefa do legislador democrático é tão-somente de reproduzir o conteúdo normativo constitucional dos direitos fundamentais, explicitando os limites destes direitos já previstos no próprio texto constitucional.

Portanto, a atividade de conformação dos direitos fundamentais pelo legislador consiste em atividade meramente de regulamentação, não se confundindo com atividade legislativa de restrição.

As restrições aos direitos fundamentais são aquelas já postas no texto constitucional e apenas reproduzidas pelo legislador; significa dizer, como o conteúdo definitivo dos direitos fundamentais é definido diretamente pela própria constituição, sendo a atividade legislativa apenas reprodutora deste conteúdo, não se pode admitir qualquer atividade legislativa de restrição aos direitos fundamentais.
Como conseqüência destas premissas, resta evidenciado que os adeptos desta teoria não admitem a existência e nem mesmo a possibilidade de conflitos entre direitos fundamentais, afastando assim qualquer concepção acerca de técnicas de solução de conflitos entre direitos fundamentais, como v.g. a técnica da ponderação.

Para os adeptos desta teoria, os direitos fundamentais seriam expressos em regras e, portanto interpretados e aplicados por meio do método lógico-subsuntivo, não havendo espaço para a ponderação e ao trabalho criativo (restritivo ou ampliativo) do intérprete; como não existe o problema da colisão dos direitos fundamentais, a aplicação destes direitos consiste em um problema de interpretação geral, que envolve tão-somente a atividade mecanicista de identificação do âmbito de proteção, dos contornos e do campo de incidência dos direitos fundamentais, de forma que os mesmos sejam aplicados depois de praticada a mera subsunção entre as normas constitucionais e os fatos correspondentes.

Esta forma de interpretação/aplicação dos direitos fundamentais, preconizada pela teoria interna e baseada, sobretudo, na alegada definição precisa e definitiva dos direitos fundamentais na constituição, reduz acentuadamente o subjetivismo do intérprete/aplicador, evitando assim o que os adeptos desta teoria denominam de “enfraquecimento dos direitos fundamentais”; sem embargo, os adeptos desta teoria são críticos da atuação criativa do Judiciário no desenvolvimento do âmbito de incidência dos direitos fundamentais, acusando os juízes de decisionismo judicial como atitude que afronta o princípio da separação de poderes e o próprio princípio democrático. 
A aplicação dos direitos fundamentais, por meio da subsunção, ofereceria maior segurança jurídica e se mostraria mais adequada à superioridade normativa da constituição e dos próprios direitos fundamentais, se comparada à interpretação/aplicação dos direitos fundamentais por meio da técnica da ponderação.

Para a teoria interna, portanto a interpretação/aplicação mecanicista dos direitos fundamentais seria possível porque estes direitos, como já dito, estariam expressos em regras, ou seja, estariam formulados em enunciados normativos que expressam comandos definitivos quanto ao âmbito de proteção dos direitos fundamentais; diante da previsão abstrata do âmbito definitivo de proteção dos direitos fundamentais, o intérprete, acentuadamente restringido em seu labor criativo, limitar-se-ia, por meio dos métodos semântico, teleológico, histórico e sistemático, a revelar o conteúdo dos direitos fundamentais pré-estabelecido nas constituições.

Importante destacar que, segundo esta formulação teórica, não existe qualquer distinção entre a esfera de proteção inicial da esfera de proteção definitiva dos direitos fundamentais, haja vista a existência, para cada direito fundamental, de um único conteúdo normativo constitucionalmente pré-definido e que já compreende intrinsecamente, no âmbito de proteção definitiva, as próprias limitações inerentes.
Para a (ii) teoria externa, por outro lado, os direitos fundamentais são restringíveis, o que decorre da necessária coexistência entre os mesmos, além da relação destes com outros bens e interesses tutelados pela constituição, cabendo ao legislador e ao intérprete em geral formular estas restrições quando da concretização dos mesmos.
Levando em conta apenas a previsão abstrata dos direitos fundamentais na constituição, o âmbito inicial de proteção de qualquer direito fundamental seria amplo (suporte fático amplo
), vindo a ser restringido na medida em que for concretizado no tráfego jurídico com os demais direitos fundamentais e interesses em jogo.

Desta forma, o conteúdo definitivo dos direitos fundamentais não decorreria, como afirma a teoria interna, de sua precisa formulação normativa constitucional, mas sim da harmonização (ponderação) do conteúdo inicialmente protegido (dimensão prima facie segundo o enunciado normativo constitucional) destes direitos com os demais direitos e bens constitucionalmente tutelados.

Neste sentido, ensina JANE REIS
 que o complexo processo de interpretação/aplicação dos direitos fundamentais desenvolve-se em duas etapas distintas: (i) na primeira etapa, o intérprete, deparando-se com o “direito em si” e a partir do enunciado normativo correspondente, identifica o conteúdo (amplo) inicialmente protegido do direito, seu âmbito inicial de proteção, e a posição jurídica inicial do indivíduo perante este direito, ou melhor, todas as posições jurídicas possíveis do indivíduo em função do próprio enunciado normativo constitucional; (ii) na segunda etapa, o intérprete irá conformar o conteúdo inicialmente protegido do direito fundamental com os outros direitos e bens igualmente tutelados pela constituição, com os quais coexiste, fixando então os limites externos deste direito em função desta coexistência. Portanto, esta operação de harmonização implica a imposição de limites externos ao conteúdo inicialmente protegido do direito fundamental, da qual resulta a definição do conteúdo definitivo de proteção do direito.

Os limites impostos, em razão da conformação de coexistência entre os direitos e outros bens constitucionalmente tutelados, são considerados externos na medida em que atuam sobre o conteúdo que é inicialmente definido a partir do enunciado normativo constitucional, e não impostos precisamente e desde sempre por este mesmo enunciado normativo.

Segundo este ponto de vista, partindo da idéia de um amplo campo de incidência dos direitos fundamentais antes de sua conformação pelos intérpretes/aplicadores da constituição, não há porque distinguir delimitação e restrição dos direitos fundamentais, pois toda delimitação do amplo campo de incidência dos direitos fundamentais seria necessariamente uma restrição.

Portanto, em se tratando de possibilidade de imposição de limites externos ao próprio direito enunciado, a teoria externa admite e mesmo funda-se na presença de colisões entre os direitos fundamentais e na formulação dos direitos fundamentais por meio de enunciados normativos mais flexíveis que as regras, ou seja, os princípios.

Sem embargo, sendo então uma teoria que afasta a formulação precisa dos direitos fundamentais exclusivamente por meio de regras constitucionais e, portanto que prega que o conteúdo definitivo dos direitos fundamentais não se encontra pronto e acabado na constituição, não será possível, segundo esta teoria, a revelação do conteúdo definitivo dos direitos fundamentais apenas por meio de uma simples operação de subsunção, mas também, e principalmente, por meio de um processo hermenêutico complexo que se apresenta como adequado à interpretação/aplicação de princípios constitucionais: a técnica da ponderação de princípios.
Daí que, admitindo a existência de colisões entre direitos fundamentais como colisões de princípios, e a possibilidade dos intérpretes em geral, e principalmente o judicial, resolver este conflito pela técnica da ponderação, a teoria externa se apresenta como favorável, dentro de certos limites, ao ativismo judicial, dada a importância do papel do intérprete judicial na proteção e garantia dos direitos fundamentais.

Pois bem, ambas as teorias apresentam vantagens e desvantagens, porém, é certo que a teoria externa se apresenta bem mais adequada à nossa realidade constitucional, bem como à da maioria das constituições democráticas modernas.

Não se pode negar que seria um prestígio à segurança jurídica e à certeza do Direito que toda a conformação dos direitos fundamentais já estivesse pronta e acabada nos Textos Constitucionais, bastando uma operação lógico-dedutiva para a concreção destes direitos fundamentais; tal situação reduziria sensivelmente os riscos do decisionismo judicial em favor do regime democrático.
Porém, tal concepção é impensável diante de constituições, como a CF/88, que formulam direitos fundamentais por meio de enunciados normativos de expressiva abertura e indeterminação semânticas, verdadeiras pautas valorativas, princípios morais, carecedores de preenchimento pelos intérpretes constitucionais que, por sua vez, possuem inegável papel criativo na concreção, ampliação e restrição destes direitos fundamentais; portanto, resta evidente que este modelo de constituição, como a CF/88, deixa aberta ao legislador democrático e aos demais intérpretes o desenvolvimento conformador dos direitos fundamentais, inclusive para restringi-los.
Como pode ser possível falar em “conteúdo definitivo” de direitos fundamentais na constituição, como quer a teoria interna, diante de enunciados normativos como aqueles que prescrevem serem fundamentos da República Federativa do Brasil a “cidadania” (art. 1º, II, CF/88), a “dignidade da pessoa humana” (art. 1º, III, CF/88), os “valores sociais do trabalho” e da “livre iniciativa” (art. 1º, IV, CF/88)?
Portanto, é a própria estrutura normativa constitucional dos direitos fundamentais que não nos permite, no tocante à Carta de 88, aceitar como aplicáveis os fundamentos da teoria interna, especialmente a idéia de estar pronta e acabada a conformação do conteúdo dos direitos fundamentais por meio de normas-regras estabelecidas no próprio texto constitucional.

Sem embargo, os direitos fundamentais, em sua maioria, são positivados no nosso texto constitucional como normas-princípios e não como regras; a positivação destes direitos fundamentais por meio de enunciados normativos principiológicos, sempre de caráter semântico aberto, indeterminado, permite que estes direitos sejam mais bem protegidos e realizados, justamente em razão desta estrutura normativa aberta, em comparação às regras, viabilizar ao intérprete uma atividade mais construtiva voltada a proferir a melhor solução para o caso concreto, sendo possível o preenchimento, respeitados os limites semânticos, destes enunciados normativos com o conteúdo moral que melhor satisfaça às particularidades dos casos concretos, sendo assim viabilizada a busca pela realização da justiça do caso concreto.

Em suma, nosso modelo constitucional, repleto de enunciados normativos de conteúdo indeterminado sobre os direitos fundamentais, consiste em modelo que exige a aplicação destes direitos por meio de um racional processo de ponderação de princípios, sendo certo que a aplicação lógico-dedutiva se mostra absolutamente insuficiente de oferecer uma solução adequada para os muitos conflitos que envolvem a grande maioria destes direitos fundamentais.

Devemos pensar então na CF/88 como modelo constitucional que admite o conflito entre direitos fundamentais como uma colisão de princípios, e que permite a solução destes conflitos por intermédio da ponderação entre estes princípios.

4. A solução de colisões de direitos fundamentais.

Sendo então reconhecido que nossa constituição estabelece os direitos fundamentais como estruturados normativamente como princípios, podendo então ocorrer colisões entre os mesmos e a possibilidade do intérprete impor limites a estes direitos, resta-nos agora apontar como ocorrem estas colisões e o método considerado mais adequado pela doutrina e jurisprudência dominantes para solucioná-las.
4.1.  A realização dos direitos fundamentais como aplicação do Direito por princípios.
A aplicação do Direito por princípios e o papel dos intérpretes neste âmbito representam os grandes temas das teorias que descrevem e prescrevem o fenômeno do constitucionalismo moderno, sendo certa a constatação, feita por estas teorias, quanto a superação da interpretação constitucional como um processo mecanicista de aplicação do Direito, próprio do positivismo legalista que enxergava o juiz como mero reprodutor das normas ditadas pelo legislador; as constituições modernas não podem ser aplicadas apenas de maneira lógico-formal, pois os direitos fundamentais, como dito acima, muitas vezes são veiculados por princípios de conteúdo vago e impreciso que exigem do intérprete judicial uma postura muito mais ativa do que aquela preconizada pelo Estado Legalista de Direito; os princípios, interpretados e aplicados de modo adequado, permitem uma unidade dinâmica dos sistemas pluralísticos de direitos, dificilmente alcançável no âmbito de um ordenamento jurídico construído sob a estrutura de regras.

Uma frase do Ministro EROS GRAU, em recentíssimo julgado do Plenário do STF, se mostra paradigmática da importância dos princípios para o desenvolvimento do Direito, e em especial do Direito Constitucional e dos direitos fundamentais:

“... algumas vezes me detenho, perplexo, indagando a mim mesmo como terá sido possível aos nossos juízes definir normas de decisão nos anos anteriores à década de noventa, quando ainda a distinção entre princípios e regras não havia sido popularizada.” 

Por outro lado, esta afirmação também revela o quão tardio foi a mudança deste paradigma em nosso país; a referência aos “anos anteriores à década de noventa”, como período marcado pelo velho paradigma do Direito composto exclusivamente por regras, deixa claro, e com acerto, que foi a entrada em vigor de nossa Carta Constitucional de 1988 que provocou esta mudança genética
 de nosso Direito.

A importância dos princípios no tráfego jurídico tem seu início com a promulgação das constituições democráticas do pós-2ª Guerra Mundial e se afirmou com as críticas feitas, na década de setenta, pelo professor americano RONALD DWORKIN
 em direção à Teoria do Direito formulada por HERBERT HART
.

Assim, pode-se afirmar que a larga aplicação dos princípios, como mudança de paradigma jurídico, prende-se tanto à entrada em vigor de uma especial espécie de constituição (constituições democráticas e materializadas), como a uma reformulação do próprio conceito de Direito e de sua teoria (o Pós-positivismo); no Brasil, como dito, estas mudanças apenas ocorreram após a entrada em vigor desta peculiar espécie de constituição, a Constituição de 1988, que provocou modificações significativas em nosso Direito Constitucional e na atuação de nosso ordenamento jurídico.  
Neste cenário, revela-se determinante para a própria vigência de nossa Carta Magna e de sua supremacia normativa, o reconhecimento da normatividade dos princípios constitucionais que asseguram os direitos fundamentais do cidadão e do papel desempenhado por estes princípios como elementos de unidade e harmonia de todo o ordenamento jurídico.

Sem embargo, as constituições democráticas incorporam os diretos fundamentais como valores morais prestigiados pela sociedade pluralista soberana e, de forma fluída, tornam estes valores menos abstratos por meio da positivação dos princípios correspondentes
, de modo que a negativa absoluta de normatividade destes princípios, ou a diferenciação apriorística do grau de normatividade entre os mesmos, importará em fazer caso nenhum destes direitos ou dar preferência abstrata a determinado direito em detrimento de outro que deveria receber igual consideração, o que não se pode admitir, haja vista a já demonstrada ausência de caráter absoluto dos direitos fundamentais e da necessidade de coexistência harmônica entre os mesmos.
Reconhecida a normatividade dos princípios, a distinção desta categoria normativa em relação às regras tornou-se “um dos pontos centrais da reflexão sobre as transformações do direito dos sistemas constitucionais”
 e possui, como um dos critérios de distinção, o método de solução de conflitos normativos. 
Com efeito, a distinção entre regras e princípios tem sido objeto de muitas teorias, próximas e distintas entre si, com destaque para as teorias de RONALD DWORKIN
 e ROBERT ALEXY.
Nos interessa aqui, a teoria de ALEXY que configura os princípios como mandamentos prima facie
, portanto adequada à concepção da teoria externa das restrições aos direitos fundamentais que, em consonância com a formulação constitucional dos direitos fundamentais pela CF/88, reconhecem estes direitos, em termos abstratos, como direitos prima facie.  
Para o jurista alemão ROBERT ALEXY, “o ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios é que os princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e reais existentes”
.

Desta forma, os princípios seriam mandamentos de otimização, haja vista serem “caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos em diferente grau e que a medida devida de seu cumprimento não só depende das possibilidades reais senão também das jurídicas” que venham a ser determinados pelos princípios opostos.

Por outro lado, as regras, afirma o Mestre alemão, “são normas que só podem ser cumpridas ou não”: se uma regra é valida, deve ser cumprida, “nem mais nem menos”, ou seja, as regras contêm “determinações no âmbito do fático e juridicamente possível”.
 Em suma, para ALEXY, a diferença entre regras e princípios é uma diferença qualitativa e não de grau.

Diante destas premissas, conclui ALEXY que os princípios “não contêm mandamentos definitivos, senão só prima facie”, no sentido de “carecerem de conteúdo de determinação com respeito aos princípios contrapostos e às possibilidades fáticas”
. 

A consideração dos princípios como mandamentos prima facie ajusta-se perfeitamente ao caráter restringível dos direitos fundamentais, tal como preconizado pela teoria externa e revelado em nossa realidade constitucional.

Na hipótese de colisão entre direitos fundamentais, os princípios correspondentes podem ter reciprocamente restringidos os seus âmbitos de incidência prima facie; ao passo que esta flexibilização por meio de regras não seria possível, haja vista o caráter de mandamento definitivo destas.  
No caso de conflito de regras, a solução seria dada pela inserção de uma regra de exceção ou pela declaração de invalidade, ao menos, de uma das regras.

Na hipótese de colisão de princípios, segundo ALEXY
, esta restrição, como solução do conflito, seria orientada a partir de uma ponderação de princípios, apenas possível diante da consideração dos direitos fundamentais como direitos prima facie:
 “As colisões de princípios devem ser solucionadas de maneira totalmente distinta. Quando dois princípios entram em colisão (...) um dos princípios tem que ceder perante o outro. Porém, isto não significa declarar inválido o princípio deslocado nem que no princípio deslocada há que introduzir uma cláusula de exceção. Na verdade, o que ocorre é que, sob certas circunstâncias um dos princípios precede ao outro. Sob outras circunstâncias, a questão da precedência pode ser solucionada de maneira inversa. Isto é o que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos os princípios têm diferente peso e que prevalece o princípio com o maior peso”. 

Em suma, no plano normativo, a colisão de direitos fundamentais se apresenta como uma colisão de princípios e não se resolve, considerando que cada princípio “limita a possibilidade do cumprimento do outro” 
, por meio da atribuição de uma prioridade abstrata absoluta de um princípio em relação ao outro, mas sim, por meio da ponderação dos interesses em jogo, dando-se prevalência total ou parcial ao interesse que possui maior peso no caso concreto, considerando todas as circunstâncias fáticas presentes (lei de colisão). 
Sem embargo, apenas no caso concreto pode-se falar em colisão de princípios, pois no plano abstrato os direitos fundamentais não colidem entre si, mas convivem harmonicamente nas constituições democráticas pluralistas; assim, a solução de conflitos entre direitos fundamentais consiste, em última análise, na interpretação/aplicação dos princípios constitucionais, levados a efeito pela técnica de balanceamento entre todos os princípios e interesses contrapostos no caso concreto, o que é denominado pela doutrina majoritária de ponderação de princípios
, da qual passamos a tratar nos tópicos seguintes.

4.2.   A técnica da ponderação.
A técnica da ponderação, como método de solução de conflitos normativos entre princípios, consiste em processo complexo de interpretação/aplicação do Direito que, bem manejada, favorece o próprio controle da racionalidade das decisões a serem tomadas nos conflitos desta espécie.
Nas hipóteses de colisão entre direitos fundamentais, expressos por meio dos princípios constitucionais, a solução não se encontra pronta e acabada em nosso ordenamento jurídico, sendo improdutivo, nestes casos, o recurso ao método interpretativo lógico-dedutivo próprio do positivismo formalista, ou seja, o recurso à técnica da subsunção.

Por sua vez, a técnica da ponderação de bens e valores envolvidos no conflito normativo de direitos fundamentais representa o método mais adequado hodiernamente para a formulação da solução do conflito em casos difíceis, tal como aceito por doutrina majoritária e aplicado inclusive pelo Supremo Tribunal Federal:

“Assim, os direitos fundamentais são direitos prima facie, ou melhor, potenciais, não absolutos, somente assumindo contornos definitivos após aplicados a um problema concreto. Dessa forma, é possível restringir o âmbito de proteção de um direito fundamental no momento da elaboração da norma de decisão do caso, mediante ponderação, para prevalecer, em determinada circunstância concreta, um bem constitucional com maior peso do que outro direito”. 
 (negrito não original) 
Conforme consta do trecho do voto acima, no procedimento de ponderação o intérprete deve decidir, diante de um conflito de direitos fundamentais, qual deve se sobrepor e qual deve ser sacrificado, e ainda em que medida o sacrifício deve ocorrer, de modo que a solução melhor se ajuste ao sentimento de justiça para o caso concreto.

As restrições impostas aos direitos fundamentais prima facie, por meio do processo de ponderação e da formulação da norma de decisão, conferem a estes direitos sua configuração definitiva a ser considerado para o caso concreto; porém, a ponderação, em sentido amplo, também é realizado pelo legislador democrático quando da configuração legislativa dos direitos fundamentais, impondo aos mesmos as restrições necessárias para que estes convivam harmonicamente.  
Acerca da escolha que o intérprete judicial deve fazer no caso concreto, quando da colisão de princípios, ALEXY
 descreve o que segue:

“Quando dois princípios entram em colisão (...) um dos princípios tem que ceder perante o outro. (...) Porém, isto significa que cada um deles limita a possibilidade jurídica de cumprimento do outro. Esta situação não é solucionada declarando que um dos dois princípios não é válido e eliminando-o do sistema jurídico. Tão pouco se soluciona introduzindo uma exceção em um dos princípios de forma tal que em todos os casos futuros este princípio tenha que ser considerado como uma regra satisfeita ou não. A solução da colisão consiste mais bem em que, tendo em conta as circunstâncias do caso, se estabelece entre os princípios uma relação de precedência condicionada. A determinação da relação de precedência condicionada consiste em que, tomando em conta o caso, se indicam as condições sob as quais um princípio precede ao outro. Sob outras circunstâncias, a questão da precedência pode ser solucionada de maneira inversa.”. 

Considerando o caráter prima facie dos princípios, estes podem ser aplicados, no caso concreto, em maior ou menor medida, levando em conta todas as circunstâncias fáticas e jurídicas presentes no caso a ser resolvido, sendo certo que a restrição à eficácia dos princípios não importa na declaração de sua invalidade, mas apenas que no caso específico um determinado princípio, em função de motivos circunstanciais, deverá ceder em seu grau de aplicabilidade em favor de outro princípio, cujo maior grau de eficácia no caso se mostra como a medida mais justa a ser tomada.
A ponderação de princípios consiste justamente no procedimento que deve ser seguido para que o intérprete faça a escolha de qual princípio, no caso concreto, deve ser aplicado em maior medida em detrimento de outro.

Diante de nossa realidade constitucional na configuração dos direitos fundamentais, e também de outras tantas constituições democráticas, a ponderação, como bem anotou LUÍS ROBERTO BARROSO, “ingressou no universo da interpretação constitucional como uma necessidade, antes que como uma opção filosófica ou ideológica”
.
É bem verdade que, na ponderação de bens e valores em jogo, tal como descrita acima, é inevitável a influência das concepções morais do intérprete judicial, sua pré-compreensão dos elementos fáticos e jurídicos envolvidos no caso concreto, porém, como bem advertiu KARL LARENZ
, “a ‘ponderação de bens’ não é simplesmente matéria do sentimento jurídico, é um processo racional que não há-de fazer-se, em absoluto, unilateralmente, mas que, pelo menos até um certo grau, segue princípios identificáveis e, nessa medida, é também comprovável”. 
E é a busca pela redução deste inevitável subjetivismo, que pode descambar para o odioso arbítrio judicial, que tem levado a doutrina
 a formular etapas a serem cumpridas na ponderação, construindo uma verdadeira metodologia da ponderação, de modo que se permita aos destinatários das decisões e a toda sociedade controlarem, diante do acréscimo de clareza do procedimento, as razões que justificam estas decisões.

Dentre as fórmulas construídas, nos parece muito consistente aquela estabelecida pela professora ANA PAULA DE BARCELLOS, que propôs “um modelo de ordenação da técnica da ponderação” que se trata, “ao mesmo tempo, de um roteiro para o próprio intérprete e de uma forma de controlar com mais facilidade suas conclusões”, construído como um “processo composto de três etapas sucessivas”.

 Para a jovem professora da UERJ, na primeira etapa o intérprete deve identificar os enunciados normativos em conflito, agrupados segundo as possíveis soluções normativas a serem extraídas
.

Na segundo etapa, o intérprete seleciona todos os fatos relevantes envolvidos, identificando e analisando as repercussões e conseqüências destes fatos em relação aos enunciados e soluções agrupados na fase anterior
.

Depois da análise conjunta dos enunciados normativos e dos fatos e conseqüências envolvidas, da certificação de que realmente existe um conflito normativo que não pode ser solucionado por meio da subsunção, o intérprete deverá, na etapa final e com auxílio do princípio da proporcionalidade, produzir a norma de decisão, a solução normativa, indicando qual princípio constitucional (direito fundamental) deverá prevalecer e qual e em que medida deverá ceder depois de balanceados todos os interesses e elementos fáticos e normativos identificados nas etapas anteriores, devendo ser observados os seguintes requisitos de legitimidade do procedimento: (i) o discurso jurídico deve envolver premissas que possuem a pretensão de universalidade, de modo que a solução normativa encontrada seja aplicável em todos os casos semelhantes no futuro
; (ii) deve a solução normativa almejar a concordância prática entre os enunciados normativos e os direitos fundamentais correspondentes; e (iii) a solução normativa não pode resultar em violação ao núcleo essencial dos direitos fundamentais envolvidos.

A ponderação no caso concreto, seguindo o procedimento acima indicado, levando em conta todas as circunstâncias fáticas envolvidas, o grau de sacrifício dos direitos fundamentais envolvidos e as conseqüências deste sacrifício, evidentemente não pode fornecer uma única resposta capaz de ser considerada correta, mas sim a melhor solução jurídica considerando as peculiaridades de cada caso concreto.

Será então o desenvolvimento de uma argumentação jurídica explicitamente (i) motivada em fundamentos normativos (inclusive implícitos), (ii) pautada em critérios universais e nos (iii) princípios formais (instrumentais) e materiais contidos em nossa ordem constitucional, que se apresentará como a única ferramenta capaz de proporcionar o controle do quanto consistente é a escolha realizada pelo intérprete/aplicador, permitindo então o controle da racionalidade da decisão tomada. 
 

No procedimento de ponderação e na formulação da argumentação jurídica correspondente, sobressaem-se, como ferramentas indispensáveis e mesmo requisitos de legitimidade das normas de decisão, o uso do princípio da proporcionalidade e a busca pela concordância prática e da proteção do núcleo essencial dos direitos colidentes; destes requisitos passamos a tratar a partir de agora.   
4.2.1. O postulado da concordância prática e a proteção do conteúdo essencial dos direitos fundamentais.

Segundo o postulado da concordância prática
, o intérprete/aplicador do Direito, no âmbito de uma ponderação de princípios e considerando a unidade da Constituição, tem o dever de realizar na máxima medida possível os direitos fundamentais colidentes.

Como ensina KONRAD HESSE
, em conexão estreita com o princípio da unidade da constituição, está o princípio da concordância prática: 

“os bens jurídicos protegidos jurídico-constitucionalmente devem, na resolução do problema, ser coordenados um ao outro de tal modo que cada um deles ganhe realidade. (...) Onde nascem colizões (sic) não deve, em ‘ponderação de bens’ precipitada ou até ‘ponderação de valor’ abstrata, um ser realizado à custa do outro. Antes, o princípio da unidade da Constituição põe a tarefa de uma otimização: a ambos os bens devem ser traçados limites, para que ambos possam chegar a eficácia ótima.”

A lição do influente e saudoso Juiz da Corte Constitucional Alemã, que formulou a doutrina da concordância prática para resolver problemas de colisão de direitos fundamentais, deve ser entendida no sentido do dever do intérprete observar, na solução do conflito e em sua prática de acomodação hermenêutica, a melhor realização possível de todos os princípios colidentes, de modo que a prevalência de um não importe na renúncia absoluta do outro.
Portanto, a configuração prima facie de um direito fundamental deve ser restringida com o objetivo de acomodar este direito, no caso concreto, com outro direito fundamental de modo que se obtenha a concordância prática entre estes direitos; neste sentido, como ensina HESSE, “limitação de direitos fundamentais é, fundamentalmente, produção de concordância prática.”

Como observa HUMBERTO ÁVILA
, o postulado da concordância prática aparece como a finalidade “que deve direcionar a ponderação: o dever de realização máxima de valores que se imbricam”. 
Daí a idéia da concordância prática como o dever do intérprete, no âmbito da ponderação, harmonizar os direitos fundamentais em conflito, orientado pela busca da melhor realização possível de cada direito envolvido.

O STF, ainda sob a égide da constituição anterior, julgando a constitucionalidade de lei municipal que impôs a presença de técnico farmacêutico em drogarias em confronto com o direito constitucional de liberdade do comércio, concluiu que a construção da norma de decisão passa pela necessidade de concordância prática entre os direitos fundamentais e interesses constitucionais em jogo: 

“REPRESENTAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. Artigos 15, parágrafo 3º, e 17 da Lei nº 5.991, de 17.12.73. Limitação à liberdade de comércio. Drogarias. A norma que prevê a assistência do técnico responsável nas drogarias visa a concordância prática entre a liberdade do exercício do comercio de medicamentos e o seu controle, em beneficio dos que visam tais medicamentos. Representação julgada improcedente.”

No caso julgado acima, o STF ponderou o direito fundamental ao livre comércio com o interesse constitucional de proteção da saúde pública como decorrência do próprio direito fundamental à vida saudável; no jogo de ponderação do caso concreto, o STF considerou legítima a restrição ao livre comércio das drogarias, no caso a exigência de contratação de farmacêutico responsável para poder vender medicamentos, como medida de se obter a concordância prática entre os bens jurídicos envolvidos: o direito fundamental ao livre comércio foi preservado, embora restringido, ao passo que o seu controle foi admitido como um prestígio legítimo ao outro interesse constitucional em jogo.

A concordância prática revela o quanto devemos realmente considerar os direitos fundamentais, em seu momento abstrato (como enunciado normativo constitucional), como direitos prima facie, pois somente com a aplicação prática coordenada destes direitos será possível a definição do conteúdo definitivo dos mesmos, o que depende justamente desta conciliação de valores.
Com efeito, esta busca pela melhor realização possível significa respeitar, na medida do possível, o conteúdo essencial dos direitos fundamentais; com efeito, a busca pela concordância prática consiste em vetor hermenêutico que possui, como maior vantagem, que ao menos o conteúdo essencial dos direitos fundamentais não seja afastado no jogo da ponderação de princípios.
Em consonância com a concepção aqui defendida quanto aos direitos fundamentais e as suas restrições (teoria externa), devemos reconhecer que este núcleo essencial de proteção dos direitos fundamentais, na qualidade de “mínimo insuscetível de restrição ou redução”
, só pode ser aferido no próprio processo de ponderação, o que significa que este núcleo essencial não é algo pré-estabelecido, mas que se flexibiliza perante os casos concretos.

Não obstante este núcleo realmente poder variar, não se pode aceitar uma maleabilidade exarcebada, sob pena de se anular esta própria garantia.

De qualquer forma, a medida de legitimidade das restrições aos direitos fundamentais, portanto que não chegam a atingir o núcleo essencial de proteção destes direitos e alcançam a concordância prática dentro do estritamente necessário, só podem ser conferidas em cada caso concreto por meio da técnica da ponderação. 
Ocorre que, como bem notou HUMBERTO ÁVILA, o postulado da concordância prática, por sua estrutura exclusivamente formal, não fornece os critérios adequados para sua realização no âmbito da ponderação, mas tão-somente fornece uma finalidade de promoção de realização ótima de todos os direitos fundamentais em conflito; serão os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, segundo o jovem e talentoso professor gaúcho, que fornecerão estes critérios e que permitirão a realização prática e coordenada das normas constitucionais em conflito. 

Neste ponto, entra em cena o postulado da proporcionalidade, como ferramenta de realização da concordância prática no processo de ponderação.
4.2.2. O postulado da proporcionalidade.

Como ensina HESSE, a concordância prática seria obtida pela coordenação “proporcional” entre os direitos fundamentais, ou seja, os limites a serem impostos, no caso concreto, devem ser proporcionais, na medida em que não deve ir além do necessário para se produzir a concordância prática dos bens jurídicos colidentes. 

Segundo a lição do Mestre alemão, na técnica da ponderação, a concordância prática, ou seja, a medida restritiva legítima aos direitos fundamentais em razão da necessidade de coexistência destes, seria obtida pela utilização do postulado da proporcionalidade; significa dizer, este postulado serviria como teste de verificação da legitimidade da regra ou do ato de restrição a um direito fundamental em favor de outro.

A proporcionalidade funciona então como “postulado estruturador da aplicação de princípios que concretamente se imbricam em torno de uma relação entre um meio e um fim”
, exigindo então, para sua aplicação no conflito de princípios, que haja uma medida concreta de restrição a um determinado bem jurídico (meio) com o objetivo de satisfazer um outro bem jurídico de igual status constitucional (fim); o postulado da proporcionalidade atuará então como critério de aferição da legitimidade da restrição, a ser utilizado no processo de ponderação, por meio da qual o intérprete deverá examinar a relação de causalidade entre este meio e o fim a ser alcançado.
Segundo novamente KONRAD HESSE, para a restrição ao direito fundamental ser considerada proporcional e, portanto legítima, ela (i) deve ser adequada para produzir a proteção do bem jurídico que consiste no motivo da restrição; (ii) deve ser necessária, ou seja, não existir um meio (uma restrição) mais ameno para alcançar o mesmo fim; e por fim, (iii) deve ser proporcional no sentido estrito, isto é, guardar relação adequada com o peso e o significado do direito fundamental. 

Com efeito, o exame da proporcionalidade por meio dos elementos acima apontados tem grande aceitação em nossa doutrina nacional
. 

O primeiro elemento da proporcionalidade, a (i) adequação entre meio e fim, consiste na própria interdição do arbítrio – trata-se de exame da idoneidade do ato para alcançar o fim proposto; estruturado sobre uma base de meio-fim, por meio deste elemento o intérprete examina a existência de um fim constitucionalmente protegido e a idoneidade do ato restritivo para seu alcance.

O segundo elemento, a (ii) necessidade ou indispensabilidade da medida, tem o sentido do dever da medida restritiva não exceder aos limites indispensáveis à conservação do fim legítimo que se almeja; neste sentido, sempre que existirem outros meios que assegurem o fim buscado, deve-se afastar a prática dos atos mais gravosos aos direitos fundamentais, pois o sacrifício do direito constitucionalmente protegido deve ser o menor possível (concordância prática). 

Por fim, o último elemento, a (iii) proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a obrigação de usar meios adequados e a proibição de usar meios desproporcionais, representa a imperiosidade da relação de razoabilidade do meio com o resultado perseguido, ou seja, consiste em verdadeira análise da relação custo-benefício; em suma: deve ser fixado um juízo de valor sobre os interesses em jogo e verificado se da medida adotada derivam mais benefícios para o interesse tutelado do que prejuízos para o direito restringido.
O exposto acima deixa clara a relação entre o postulado da proporcionalidade e a proteção do núcleo essencial dos direitos fundamentais; a sujeição das restrições aos direitos fundamentais ao postulado da proporcionalidade pressupõe tanto que as restrições são possíveis, quanto que elas são limitadas; as restrições ultrapassam os limites e, portanto alcançam o núcleo essencial do direito fundamental, na medida em que não passa no teste de um dos elementos da proporcionalidade.

O postulado da proporcionalidade também deixa clara a consideração dos direitos fundamentais como direitos prima facie e possuidores de um núcleo essencial de conteúdo relativo
, na medida em que o âmbito de proteção definitivo de cada direito pode variar de acordo com cada caso concreto e considerando as circunstâncias fáticas e jurídicas presentes.

Porém, não se pode negar que, em casos excepcionais, pode ocorrer de um direito fundamental dever “recuar completamente” 
 no jogo de ponderação de princípios. 
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