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Resumo: A finalidade deste trabalho € demonstrar como a colisao entre direitos fundamentais ocorre
e como estes devem ser resolvidos ante a técnica da ponderagao. Precipuamente buscara analisar as
circunstancias ocorridas no movimento deflagrado pela classe caminhoneira em meados de maio de
2018, quando entado o direito a liberdade econdmica sucumbiu ao direito de livie manifestagdo. Este
assim titulado, no caso, pelos caminhoneiros e, aquele, diretamente defendido pelos empresarios,
comerciantes e produtores. De forma indireta, o ndo reconhecimento do direito a liberdade econémica
afetou toda sociedade, posto que fundamentalmente os movimentos da classe caminhoneira
impedissem a livre circulagdo de mercadorias e produtos, comprometendo o desenvolvimento
econdmico, ainda que temporariamente. Neste interim, o exercicio aparentemente legitimo de um
direito fundamental sobrepde-se a outro de igual ordem, o que irremediavelmente acarreta a utilizagao
pelo Judiciario da chamada ponderagdo, técnica absorvida da jurisprudéncia alema, com o fito de
amenizar as consequéncias produzidas pelo choque de direitos reconhecidamente caros aos cidadaos
brasileiros e protegidos constitucionalmente. Assim, o presente artigo visa analisar, através de uma
abordagem jurisprudencial e comparativa, as dificuldades surgidas no emprego desta modalidade de
técnica judicial em detrimento de praticas interpretativas mais propicias a buscar a conciliagao de
direitos fundamentais, no plano féatico.
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Introducao

Amagnitude dos direitos fundamentais, associada agrande prestigio e posicao
topografica privilegiada (BRASIL, 1988), destinada a tais direitos na Constituicao
Federal de 1988 indica que, a priori, 0 exercicio de qualquer deles encontra
ali respaldo, ao menos, teoricamente. No entanto, é exatamente esta mesma
importancia conferida aos direitos fundamentais, tipica do Estado democratico de
direito brasileiro, que torna, por vezes, o seu exercicio intrigantemente contraditorio
e, como consequéncia, provocam certos conflitos juridicos, sociais, politicos e
econdmicos.

A exemplo, a “Greve dos Caminhoneiros”, assim chamada impropriamente,*
ocorrida no ano de 2018, colocou em pauta, diga-se de passagem, de maneira
bem pratica a todos os brasileiros, a colisao entre diversos direitos fundamentais
e traz, por necessidade, o retorno aos estudos da técnica da ponderacao.

Assim, em que pese, de um lado, o legitimo exercicio de algumas ordens
de direitos fundamentais, estes nao sao absolutos, pois limitados por outros
direitos também fundamentais. Notadamente, o amago da recente questao que
se instaurou é a colisdo entre os direitos da livre manifestagdo do pensamento,
da liberdade de reuniao, do direito de greve, e os direitos do livre exercicio
profissional, liberdade econdmica, da liberdade de locomocao de pessoas e bens,
do direito de propriedade.

No presente trabalho, porém, o enfoque a ser abordado é especialmente na
colisdo ocorrida entre o direito de manifestacao e o direito a liberdade econdmica,
esse de titularidade dos empresarios, produtores e da populacdo, os quais

1 A movimentacao instaurada pelos caminhoneiros brasileiros recebeu popularmente o nome de “greve”,
porém, juridicamente, convém ficar com a sua subsunc¢ao ao direito de manifestagdo, posto que néo se
revestisse de caracteristicas propriamente grevistas. Isto porque, embora sejam ambos direitos funda-
mentais assegurados pelo constituinte, aquele foi capitulado na ordem dos direitos e deveres individuais
e coletivos, enquanto o direito de greve esta capitulado na ordem dos direitos sociais. Mas ndo é esta a
diferenga marcadamente necessaria na hora de definir a precisao terminologica e juridica do movimento
dos caminhoneiros em 2018, mas especialmente o fato de que o direito de greve pressupoe a relagao
de trabalho e concomitantemente a isto “a suspensdo coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial,
de prestacao pessoal de servicos a empregador” (BRASIL, 1989), ou seja, a greve, propriamente, tem
intrinsicamente a caracteristica de o trabalhador (aquele com vinculo empregaticio formal) forgar e limi-
tar os direitos de seu empregador (MEDRADO, 2011, p. 176) com o fito de “reconstru¢ao do direito do
trabalho quando as normas vigentes ndo atendem as exigéncias do grupo social” (AMAURI, 2011, p.
1366). Enquanto que nenhum dos pressupostos ou elementos caracteristicos do direito de greve estavam
presentes na manifesta paralisacao ora estudada, a qual, diversamente, foi deflagrada por uma série de
individuos autdnomos, nao cunhados sequer a uma Unica instituicdo ou sindicato, mas organizados de
maneira improvisada pela tecnologia (WhatsApp) (GRAGNANI; SHALDERS; SOUZA, 2018) de modo a pres-
sionarem o governo (e nao empregadores, que, naqueles casos especificos em que existente o vinculo
empregaticio, estes consideravam apoiar o manifesto) com o objetivo de redugao de tributos incidentes
sobre a atividade; sobre o diesel utilizado e, ndo, para impactar sobre as regras do trabalho.
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anseiam pelo desenvolvimento econdmico fruto desta ordem de liberdade; e,
aquele, representado pelos caminhoneiros no exercicio do direito a reivindicar ao
Governo melhores condicoes em seu oficio, mormente pela reducdo de custos
relativos aos impostos e, assim, obterem margem de lucro digna.

A eleicao da analise dos dois direitos conflituosos, especificamente, da-se
em razao das influéncias ocasionadas pela paralisacao que acometeu o pais, fruto
do exercicio do direito de manifestacao, para com a economia e 0 mercado, 0s
quais por sua vez repercutem sempre em consequéncias a populacao; sejam elas
positivas, sejam negativas.

Nao retirando a importancia dos demais direitos perturbados pela movimen-
tacao das manifestagdes dos motoristas de caminhdes, como a liberdade de ir e
vir (de locomocgao de pessoas e bens) e o direito de propriedade, que sao igual-
mente direitos supremos, a opgao pelo direito a liberdade econdmica encontra
especial atengao no cenario ocorrido porque, uma vez economicamente relevante,
é direito mais volatil que os demais pelo fato de invariavelmente atingir a socie-
dade como um todo e nao apenas aqueles que o exercem diretamente (como
0s empresarios), mas lateralmente todas as formas de consumidores de bens e
sernvigos, que além de nao obterem acesso ao produto da atividade empresaria,
restam fragilizados pela alta dos precos, pela falta de trabalho ofertado pelos
empresarios (BRETAS, 2018), entre outras consequéncias incontornaveis dentro
do sistema econdmico.

No mais, a escolha pelo enfoque é pesada em razao do prolongamento no
tempo das consequéncias negativas dos atos de manifestacoes dos caminhoneiros
apos o seu término, o que naturalmente ocorre todas as vezes que a manopla da
economia € movimentada, isto porque as consequéncias econdmicas nao cessam
concomitante ao fim daquilo que encetou sua movimentagao, assim como o fim do
exercicio do direito de manifestagao pelos caminhoneiros (que desde o seu inicio
ativou a manopla da economia) acabou deixando lastros negativos a economia nos
meses subsequentes, ainda que aparentemente tudo tivesse se reestabelecido,
posto que os outros direitos fundamentais também conflitantes ao tempo das
paralisagoes ja estivessem sendo exercidos pela populacao novamente. Isto &, o
fim das manifestacoes deu inicio, automaticamente, a possibilidade de exercicio
dos direitos de ir e vir e de propriedade, por exemplo, 0 que nao ocorreu, porém,
com o direito de liberdade econdmica e seus consequentes gque sobreviveram
negativados mesmo apds a retomada do normal fluxo de caminhoes nas estradas
(GREVE..., 2018a).

No entanto, vale frisar que qualquer que seja a escolha dos direitos fun-
damentais conflituosos, nesta circunstancia, pensar a técnica da ponderagao é
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medida que certamente responde as ansias geradas aos cidadaos brasileiros
durante o periodo de paralisacoes ora estudado, na medida em que permite a
resolucao das situagoes de conflito entre os direitos fundamentais, sopesando
as consequéncias (sobretudo as inegaveis decorréncias econdmicas relativas ao
caso em analise) e permitindo, caso a caso, a prevaléncia de um direito funda-
mental sobre 0s outros.

Neste sentido, também se encontra a escolha da pesquisa pelo direito de
liberdade econdmica versus o direito de manifestagao, posto que muitos foram
0S casoS nos quais empresarios em busca dos seus direitos (econdmicos)
provocaram o Poder Judiciario na tentativa de fazer com que esses prevalecessem
em razao do direito de manifestacao dos caminhoneiros. Assim, sendo, pois, as
situacoes jurisprudenciais concretas aquelas que melhor se ajustam na analise
da técnica da ponderacao, a prevaléncia de casos neste sentido favorece e
robustece o trabalho (FREITAS FILHO; LIMA, p. 7, 2010). Para tanto, o método aqui
empregado é dedutivo, com base na analise de jurisprudéncia, a fim de se abordar
a aplicabilidade destes direitos no caso concreto e suas reais possibilidades de
solugao mais correta do litigio em destaque.

1 O movimento? de paralisacao dos caminhoneiros: um
breve relato

Movimentada pela politica de precos da Petrobras, especificamente com
o objetivo de reduzir a carga tributaria sobre o diesel (PIS/Cofins) que ja vinha
sendo negociada desde maio de 2017, porém, sem resultados, a categoria de
caminhoneiros autdbnomos de todo Brasil deflagrou, em 21.5.2018, o movimento
de bloqueio total e parcial das rodovias (GREVE..., 2018a).

As paralisacoes foram entao acompanhadas por todo o pais. Inicialmente, a
populagao desacreditava, ou a0 menos era movida por certo grau de otimismo de
que a paralisacao seria rapidamente contida e, assim, os transtornos porvindouros
nao impactariam a sociedade (GREVE..., 2018b). No entanto, de forma diversa, as
paralisagoes rapidamente tomaram proporcoes de caos. Os protestos passaram
a atingir todos os estados, impedindo a passagem de caminhdes, e o efeito dos
bloqueios refletiu — numa espécie de efeito domind — no abastecimento, nas
exportagoes, na produgao dos mais variados setores da economia, nos aeroportos,

2 Como termo de unido de esforcos para alcance de determinado objetivo.
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nas linhas de 6nibus, nas postagens dos correios, nos supermercados, na salde,
na educacao plblica e particular com a suspensao de aulas; enfim, em toda
a sociedade que se viu impossibilitada de exercer seus direitos mais basicos
(SHALDERS, 2018).

Até que o governo reagisse e conseguisse negociar com a classe de cami-
nhoneiros foram sete dias nos quais as paralisacoes se mantiveram fortes, e s6
depois de anunciada pelo presidente da RepUblica a reducao de R$0,46 (quarenta
e seis centavos) no preco do litro do diesel por sessenta dias (GREVE..., 2018b)
€ que a paralisagcao comecgou a perder intensidade. Vale lembrar, no entanto,
que, mesmo apds a reducao das paralisacoes e a agao das forgcas armadas para
desobstruir as vias, as sequelas deixadas especialmente na economia, a qual
foi totalmente estagnada no periodo do movimento grevista, ainda persistiram
(TREVIZAN, 2019), e tenderam a persistir com maior evidéncia nos precos dos
produtos (BRETAS, 2018), visto a sensibilidade destes aos fatores tocantes a
economia.

De certo, a paralisagao coordenada pelos caminhoneiros representa em si
a reivindicagao de politicas pUblicas por tal classe e, bem por isso, encontra,
em tese, respaldo constitucional na medida em que a Constituicao Federal de
1988 assegura a liberdade de manifestagao do pensamento (art. 52, IV, CF/88),
a liberdade de reuniao (art. 52, XVI, CF/88) e, além disto, o direito de greve (art.
99, caput, CF/88).

De outro norte, mas também na camada dos direitos e garantias fundamentais,
os relatos da paralisacdo dos caminhoneiros evidenciam que neste cenario
também estavam presentes os direitos do livre exercicio profissional (art. 52, XIlI,
CF/88), da liberdade de locomocao de pessoas e bens (art. 52, XV, CF/88), da
liberdade econdmica (art. 170, CF/88), de propriedade (art. 52, XXIl e art. 170, Il,
ambos da CF/88).

Assim, entre as cobrancas pela reducao dos impostos no diesel, o inicio
da manifestagao, até o derradeiro deslinde com o acordo encetado pelo governo
para com 0s caminhoneiros, o exercicio dos direitos fundamentais conferidos pela
Constituicao provocou certos conflitos juridicos, sociais, politicos e econdomicos.

Além do mais, a manifestacao gerou inevitavelmente e intrigantemente na
populagao uma série de questionamentos sobre o que deveria prevalecer naguele
momento: o apoio a classe dos caminhoneiros, esmagada pela voraz tributacao
do Estado - ja conhecida por toda a sociedade, que em determinado momento era
apoiada por 87% da populacao (SHALDERS, 2018); ou 0 posicionamento avesso
a classe dos caminhoneiros, a qual constrangeu os direitos mais basicos e impor-
tantes a sociedade, especialmente porque gerou prejuizos ao cidadao, sobretudo
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de ordem econdmica, 0 que representou em dado momento 70% daqueles que
entendiam que as paralisagdes nao deveriam ser apoiadas porque prejudiciais
(MAIORIA..., 2018).

O fato é que paralelemente ao que se via nos noticiarios e a inseguranca
vivenciada pelo maior prejudicado — o povo, o Judiciario era carreado de pedidos
de empresarios e da representagao empresaria de diversos ramos pugnando pela
imposicao de medidas judiciais que fossem capazes de desencorajar as paralisa-
coes frutificadas pelo exercicio do direito de manifestacao da classe caminhoneira.

Neste mote, houve, principalmente, pedidos realizados pelo empresariado
do setor de combustiveis, que se via impedido de livremente distribuir e, por
fim, comerciar o produto, prejudicando, em cascata, seus empregados, 0s quais
nao justificavam mais a mao de obra, os cidadaos que ficavam sem locomog¢ao
em razao da nefasta falta de combustivel a venda, o transporte puablico terrestre
e também aéreo que sentiram a falta do principal insumo necessario aos seus
fins, enfim. O Judiciario nestes casos era acionado para intervir, e intervir de
maneira rapida, pela concessao de tutela provisoéria fundamentada na urgéncia
de se assegurar o livre carregamento e transporte de veiculos até o pool de
combustiveis, ou simplesmente pedidos cujo fim era proibir o bloqueio total de
estradas (TJ/PR, 2018).

Entdo, uma vez chamado a atuar, ao Judiciario coube a tarefa de decidir sob a
luz da ponderacao de direitos fundamentais, pois em que pese o legitimo exercicio
pelos caminhoneiros dos seus direitos, estes nao sao absolutos, pois limitados
por outros direitos também fundamentais. No contexto relatado, pensar a técnica
da ponderacgao foi medida que certamente permitiu ao Judiciario a resolugao das
situagdes de conflitos existentes naquela oportunidade entre os direitos, mormente
porque empiricamente apenas a adogao do principio da ponderacao seria capaz,
naguele momento, de abrandar as inegaveis decorréncias econdmicas relativas
e consequentes do exercicio do direito fundamental de manifestacao, pois as
paralisagoes tomaram proporcoes deliberadas, impedindo o transcurso esperado
pela economia e seus agentes econdmicos, quica pela populagao.

2 Direitos fundamentais em conflito

A Constituicao de 1988 assumiu compromissos com trés eixos principais
basicos, entre eles um “amplo catalogo de direito fundamentais, veiculados em
parte, por meio de regras definitivas € mediante enunciados normativos vagos
e indeterminados (principios)” (LINHARES; SEGUNDO, 2016, p. 507). Com este
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incentivo, os direitos fundamentais tomam forga dentro do contexto juridico patrio,
bem como se revelam pujantes para a sociedade, nao a toa Paulo Bonavides (2004,
p. 127) afirma que vivemos a época constitucional dos direitos fundamentais.

Preocupado com tal ordem de direitos, os fundamentais, o constituinte cuidou
de detalhar ao longo do texto constitucional uma série de direitos e garantias, a
exemplo dos inlmeros direitos e deveres individuais e coletivos estampados no
art. 59, os direitos sociais previstos no art. 62, o direito de greve esculpido no art.
99, os direitos de nacionalidade que descansam nos arts. 12 e 13, os principios
gerais da ordem econdmica delineados no art. 170, o direito ao desenvolvimento
cientifico e tecnologico abarcados nos arts. 218 e 219, o direito de todos a
protecdo do meio ambiente transcrito no art. 225, e assim, do inicio ao fim da
Constituicao Federal, é possivel apontar direitos fundamentais e garantias a eles
correlatas.

Possivel notar, assim, que além de os direitos fundamentais se encontrarem,
em maioria, em posicao topogréafica privilegiada — isto €, nos artigos iniciais, todos
eles foram elevados a condicao de clausulas pétreas, conforme se denota do art.
60, §42, da Constituicao Federal de 1988, confirmando a fidelidade do constituinte
a importancia dos direitos fundamentais a sociedade brasileira. Alias, este € um
avango em nosso pais gracas a Constituicdo Federal de 1988 que, por clamor
popular e apds quase 30 anos de vivencia no regime militar, instituiu um Estado
democratico de direito cuja principal caracteristica € avangar em matéria de direito
fundamentais (MARMELSTEIN, 2018, p. 64).

A partir dai, passa a ser notdria a magnitude natural dos direitos funda-
mentais na ordem do direito brasileiro, mas nao sb isso, passa a ser cristalino o
prestigio conferido a tais direitos, os quais se buscou, com a Carta Magna, nao
sb os prever, mas sobretudo concretiza-los, numa possivel e peculiar homenagem
a Norberto Bobbio (2004, p. 37). E, sobre a concretizacao dos direitos fundamen-
tais enunciados no texto constitucional, George Marmelstein (2018, p. 65), de
maneira simplista, explica que concretizar direitos fundamentais significa: “retira-
-lo do papel e trazé-lo para o mundo real. E darlhe vida. Fazé-la gerar os efeitos
nela previstos. Efetiva-la. Enfim, é conseguir que ela deixe de ser mero bla-bla-bla
constitucional para se transformar em um elemento concreto na sociedade”.

Pois bem, ante a relevancia dos direitos fundamentais ao povo brasileiro, po-
der-se-ia imaginar, a priori, que o exercicio de todos e qualquer um deles esta res-
paldado no proprio texto constitucional que Ihes conferiu tal relevancia. Significa
dizer que, a0 menos aparentemente, os direitos sao absolutos e sua aplicacao
nao encontra limites, entretanto, em matéria de direitos fundamentais esta nao é
uma realidade acabada.
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Isso porque os direitos fundamentais apresentam certas particularidades
que dificultam nao s6 seu estudo (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 46), mas singu-
larmente sua aplicagao, o que gera, por vezes, conflito dentro do vasto campo de
direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal atual.

Conflitos estes em boa parte ocasionados em razao da propria inter-relacao
de direitos desta ordem e previstos num mesmo ordenamento juridico, em que
os diversos direitos fundamentais coexistem, influenciam-se, condicionam-se,
dependem-se, desdobram-se e completam-se entre si. E, inexoravelmente, tal
inter-relacao proporciona, em determinados casos, confusao conflitante, acabando
por comprometer o exercicio ou protecao de um deles.

Seria dizer, quando do exercicio dos direitos fundamentais estes nao conse-
guem produzir “uma percepgao integral; uma compreensao ‘holistica’ dos direi-
tos fundamentais, ‘cuja magnitude somente é perceptivel em seu conjunto [...]’
‘integrada e integradora’” (ROTHENBURG, 2014, p. 903), algo esta errado, de
algum modo um restara, aparentemente, fora de contexto ou inexato com relagao
a determinado contexto fatico.

Significa que na pratica o exercicio de um direito fundamental pode sobrepor-
se a outro(s) direito(s) fundamental(is) de maneira prejudicial ndo s6 aos individuos
envolvidos no contexto, mas, em alguns casos, tornando-se prejudicial a toda uma
sociedade. E foi exatamente sob esta 6tica conflituosa que se instaurou o caos
geral no Brasil a partir da paralisacao dos caminhoneiros, objeto do presente
estudo.

Como primeiro ponto de estudo das particularidades dos direitos fundamentais
que orientam a algumas situagoes conflituosas estd sua caracteristica de
abstracao e generalidade, a qual dificulta a decisao de “qual das partes envolvidas
em um conflito esta com a razdo constitucional, ja que interpretacoes conflitantes
entre elas sao autorizadas por um texto constitucional extremamente genérico”
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 47). Em segundo lugar — e talvez seja este o alvo do
presente estudo —, a aplicacao dos direitos fundamentais tem a especificidade de
envolver “grandes interesses econdmicos e politicos. Por isso, gera controvérsias
que sao dificilmente controlaveis pelo direito” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.
48), ou seja, os direitos fundamentais tém a qualidade de naturalmente causarem
tensao entre direito, economia e politica.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 48) alertam para o fato de
que, embora essa dificuldade esteja presente na interpretacao juridica em geral,
em conflitos relacionados aos direitos fundamentais isto se torna vultoso na
medida em que “[...] os individuos e 0s grupos com interesses contrarios tentam
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fundamentar seus interesses na Constituicao, procurando nela uma legitimacao
especial, na medida em que 0s apresentam como constitucionalmente tutelados”.

Entdo, sao estas as particularidades dos direitos fundamentais que contri-
buem a sua colisdo. Vale ressaltar nesta oportunidade que nao apenas a previsao
de direitos caracteriza o Estado democréatico de direito instaurado pela Constituicao
Federal de 1988, mas também a colisdo de direitos se torna caracteristica impor-
tante e tipica do Estado democratico de direito brasileiro, pois as colisoes s&o es-
sencialmente geradas pelo exercicio de direitos desta ordem e garantia de direitos
que acolhem todas (ou quase todas) as camadas da sociedade.

Marmelstein (2018, p. 374) explica que a colisao entre direitos fundamentais
surge basicamente porque “As normas constitucionais sao potencialmente con-
traditorias, ja que refletem uma diversidade ideoldgica tipica de qualquer Estado
Democratico de Direito”, e continua:

Esse fendbmeno — a colisdo de direitos fundamentais — decorre da na-
tureza principiolégica dos direitos fundamentais, que sao enunciados
quase sempre através de principios. Como se sabe, 0s principios, ao
contrario das regras, em vez de emitirem comandos definitivos, na base
do “tudo ou nada”, estabelecem diversas obrigagoes (dever de respei-
to, protecao e promogao) que sao cumpridas em diferentes graus.

Sobre o tema, Canotilho (2008, p. 104) observa que a colisao de direitos
fundamentais é fruto do seu exercicio por parte de um titular e este uso colide “com
o exercicio do direito fundamental por outro titular”. Na mesma linha, Stenmetz
(2001, p. 139) define que a colisao de direitos fundamentais ocorre “quando, in
concreto, o exercicio de um direito fundamental por um titular obstaculiza, afeta
ou restringe o exercicio de um direito fundamental de um outro titular”. Infere-se,
portanto, que s6 ha conflito de direitos fundamentais quando se permite, de fato,
sua utilizacao, isto €, quando nao apenas se proclamam direitos, mas, sobretudo,
quando se outorga vida a estes direitos — e a Constituicao de 88 mantém integro
este compromisso.

Em explanacao apurada sobre colisao, Dimoulis e Martins (2014, p. 170) de-
finem que as colisdes e restricoes nascem, como ja constatado, porque o exerci-
cio de um direito fundamental entra em conflito com outro ou com outros preceitos
constitucionais (bens juridico-constitucionais).

Na paralisacao dos caminhoneiros estudada, & inequivoco, portanto, o conflito.
E dado que as paralisagdoes eram mantidas, mais e mais direitos fundamentais
surgiam conflitados entre si. O fato concreto ainda demonstrava como & que 0s
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direitos fundamentais, ao revés de serem tratados de maneira absoluta, devem
ser controlados antes que a inter-relagéo entre eles acabe num “efeito domind”, a
impedir o exercicio ndo s6 daquele que devia sofrer a restricdo, mas de todos os
outros direitos desta ordem que estejam na cadeia inter-relacional, em verdadeiro
desarranjo social, politico e econdmico.

Esta afirmagao encontra fundamento na doutrina:

E sabido que o exercicio de direitos fundamentais com ambito de pro-
tecao a margem da atividade conformadora do legislador podera ense-
jar controvérsias entre os titulares, bem como conduzir a colisdo com
interesses da comunidade. Esta afirmacao tem arrimo na prevaléncia
da tese de que nao existem direitos fundamentais absolutos. Os di-
reitos fundamentais sao possiveis, e 0 exercicio pode ser restringido
ou limitado. [...] essas intervencdes nao devem ser entendidas como
formas de redugao dos direitos fundamentais, mas sim como meca-
nismo destinado a garantir e fomentar o seu exercicio, bem como pro-
teger 0s bens constitucionais da sociedade. (FREIRE, 2014, p. 316)

Notadamente, o balanco geral da paralisagao do setor caminhoneiro encetou
a colisao entre de um lado os direitos fundamentais da livre manifestacao do
pensamento, da liberdade de reuniao, do direito de greve; e, de outro, os direitos
fundamentais do livre exercicio profissional, da liberdade econdmica, da liberdade
de locomocao de bens e pessoas e do direito a propriedade.

Contudo, em que pese a importancia de cada um dos direitos fundamentais
conflitados naquele caso, as inegaveis decorréncias econdmicas surtidas fazem
eleger como estudo do presente trabalho o conflito entre o direito de manifestagao,
representado pela classe de caminhoneiros; e o direito a livre iniciativa coligado a
liberdade econdmica, representado diretamente pelos empresarios e produtores,
e indiretamente pelos cidadaos brasileiros.

Repisa-se que ndo ha a pretensao de deslocar a importancia dos direitos
de liberdade profissional, de propriedade ou, mesmo, da liberdade de ir e vir,
0s quais também estavam em jogo durante as paralisagoes dos caminhoneiros,
posto que posicionados no mesmo patamar de relevancia juridico-politico-social do
direito de liberdade econdmica e do direito de manifestacao, este Gltimo aquele
que restava ganhador no jogo de forgcas instalado no momento.

Contudo, o direito a liberdade econdomica encontra foco na atual pesquisa,
porque, uma vez economicamente relevante, suas consequéncias sao mais inten-
sas e abrangentes a sociedade como um todo, considerando que a economia é
extremamente sensivel a fatores sociais — como o foi sensivel as paralisacoes,
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estabelecendo dia a dia um novo cenario econdmico no pais durante e até depois
do seu fim (GREVE..., 2018a) — e que a concretizagao de outros direitos fundamen-
tais & dependente do exercicio do direito econémico. Seria dizer, com base em
Amartya Sen (2010), que o direito ao desenvolvimento econémico, figurado pelo
exercicio do direito a liberdade econdmica, € meio através do qual a populagdo
alcanca seus direitos fundamentais.

Sob esta perspectiva de economia relacionada com direitos fundamentais, o
exercicio do direito a liberdade econdmica é a escalada para o direito humano ao
desenvolvimento, posto que é o exercicio daquele direito que, quando trabalhado
a finalidade dos direitos humanos, possibilita as pessoas o exercicio dos seus di-
reitos. Amartya Sen (2010) ajustou denominar “desenvolvimento como liberdade”,
na sua obra que leva o mesmo titulo, em que relaciona 0 modo como 0 cresci-
mento econdmico bem encaminhado as demandas da dignidade humana pode
contribuir as questoes como a redugao da pobreza, aumento de oportunidades
sociais, o exercicio da democracia, a reducao das fomes coletivas e outras crises,
0 acesso a cultura, a melhor condicdo das mulheres como agentes de mudanca
social e o avancgo da liberdade individual.

Seria considerar que quando a economia é trabalhada a luz dos direitos
fundamentais, torna-se também direito essencial e basico de toda e qualquer pes-
soa; torna-se direito complacente a dignidade humana, porque é degrau através
do qual ganha toda uma sociedade que passa a adquirir potencial e instrumentos
para o exercicio de seus direitos fundamentais.

Os direitos relativos a economia, ou melhor, o nao exercicio dos direitos
relacionados a economia resulta em efeitos que, muito embora previsiveis, sdo
de proporcoes e prazos desconhecidos até que vivenciados, como no caso da
paralisagcao dos caminhoneiros estudada. Por isso, a importancia do presente
comparativo entre o direito a liberdade econdmica e o direito a manifestagao
dos caminhoneiros, em detrimento do estudo avancado daqueles outros direitos
também deflagrados durante o movimento caminhoneiro, como a liberdade de ir e
vir, por exemplo, pois, aquele como sendo interligado a economia o seu exercicio
repercute — positiva ou negativamente; em maior ou menor grau — em todos 0s
demais direitos fundamentais servidos no cardapio constitucional brasileiro.

De que vale, assim, o direito de ir e vir, se os cidadaos nao puderem ir a
locais longinquos onde se exija o transporte por veiculos terrestres ou aéreos
movidos & combustivel? De que vale o direito do trabalho, se nao ha empresarios
desenvolvendo suas atividades que exijam a mao de obra? E mais hodiernamente,
0 que vale a prevencao ao direito a salde, se os saudaveis ndo tém o que comer?
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E sempre bom lembrar que a manopla da economia, uma vez movimentada,
leva tempo a se estabilizar® e, por isso, vetores, ou melhor, direitos a ela acoplados
hao de ser detalhadamente perquiridos, na tentativa de se evitar fortes e futuras
consequéncias. O que se quer dizer € que o estudo do direito de liberdade
econdmica ou livre iniciativa e os impactos que tendem a resultar no seu (nao)
exercicio podem evitar ou a0 menos mitigar os negativos resultados em casos
praticos de paralisagoes sociais.

De outro modo, outros direitos fundamentais ndo acoplados a economia po-
dem ter suas consequéncias controladas de forma mais precisa e agil em casos de
paralisagoes sociais, posto que, finda a paralisagao, o direito passa a ser exercido
novamente dentro da normalidade esperada pelo constituinte; enquanto direitos
fundamentais coligados a economia sofrem grande lastro de consequéncia que se
prolonga no tempo, como ocorreu com as paralisagoes dos caminhoneiros.

A roda da economia — acompanhada pelo o exercicio do direito de liberdade
econdmica — uma vez girada nao perde forca com o fim da paralisagao social —
seja esta resultante do exercicio do direito de manifestagao dos caminhoneiros,
enquanto o exercicio de outros direitos fundamentais, como o de locomogao, firma
seu giro no mesmo momento que instados a parar pelo fim da paralisagao social.

Enfim, os direitos fundamentais ndo associados a economia reagem muito
melhor aos momentos de crise do que direitos fundamentais associados a econo-
mia, como no caso do direito de liberdade econdmica escolhido em detrimento de
outros direitos também contrariados pelo exercicio do direito a manifestacao dos
caminhoneiros. Ademais, notadamente os direitos fundamentais aqui eleitos aca-
bam por abarcar os demais direitos fundamentais conflitados no caso concreto,
pois daqueles sao corolario.

De toda sorte, imperioso ao estudo da aplicagao da técnica da ponderagao
as definicdes, significados e finalidades de cada um dos direitos fundamentais
conflituosos, para, entao, se auferir qual deles, no caso da manifestacao,
prevaleceu e o porqué de esta prevaléncia, outrossim, se conceber onde um
encontrou limite no outro.

2.1 0 direito de livre manifestacao

O art. 59, IV da Magna Carta assegura o direito de manifestagao do pensa-
mento, sendo este o direito fundamental que visa notadamente a garantir a liber-

8 Como aponta, por exemplo, o estudo (PAULA; PIRES, 2017) da economia brasileira em momentos de
crises e, durante e apds elas, como se apresenta sua reagao e recuperacao.

284 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 14, n. 43, p. 273-302, jul./dez. 2020

RBDFJ_43_MIOLO.indd 284 06/05/2021 14:02:16



DIREITOS FUNDAMENTAIS EM COLISAO E A TECNICA DA PONDERACAO: UMA ANALISE AO MOVIMENTO DOS CAMINHONEIROS DE 2018

dade do individuo de externar seu pensamento para o alcance de uma satisfacao
pessoal ou coletiva.

Segundo Ferreira Filho (1996, p. 255), a liberdade de manifestacao & uma
das faces da liberdade de pensamento que apresenta, além daquela faceta, a
faceta da liberdade de consciéncia. Desdobramento da liberdade de pensamento,
a manifestacao tem, entao, carater social valioso, na medida em que é através
dela que membros da sociedade fazem valer, no Estado democratico de direito, os
direitos de seus pares, como se fez valer a classe caminhoneira.

No patamar da significancia, o direito fundamental de livre manifestagao
deve ser entendido como liberdade fundamental da pessoa humana, isto &€, o
direito de manifestacao esta no rol das liberdades plblicas consagradas no art.
52 e é, como tal, a escolha da vontade livre do individuo em agir ou deixar de
agir, fazer ou deixar de fazer. Segundo Canotilho (2003, p. 1260), as liberdades
pUblicas sao “caracterizadas como posigoes fundamentais subjectivas de natureza
defensiva”, ou “direitos a acgoes negativas”, cuja caracteristica é a “alternativa
de comportamentos, ou seja, a possibilidade de escolha de um comportamento”.

Assim, as paralisagoes dos caminhoneiros, objetivando um fim comum a
eles, representou uma escolha; uma liberdade de tragcarem, conjuntamente, um
comportamento para impactar a sociedade segundo 0 que pensavam e assim
repercutir no governo a necessidade de aceitar as reivindicacoes por eles
manifestadas naquele momento. Tal como ocorreu no movimento que paralisou
o Brasil em 2018, as manifestagoes sociais embasadas na livre manifestagao
possuem, cada qual na sua maneira, como forga motriz:

A derrota dos governos dos mais variados paises no que se refere ao
atendimento das necessidades dos seus cidadaos e no combate a
desigualdade social [...] Isto porque existe uma percepgao por parte
dos individuos da inércia dos governos em todas as suas esferas
(federal, estadual e municipal) em adotar politicas pUblicas econo-
micas, sociais e ambientais que venham a beneficiar a todos, nao
apenas uma classe social. A relacao entre o fracasso de governos
em providenciar 0 que as pessoas precisam da economia - empregos
com salérios decentes, servicos pUblicos essenciais, impostos jus-
tos e alimentos e moradias os precos acessiveis - e a necessidade
de serem de fato ouvidas sobre como e para quem as decisoes eco-
ndmicas sao direcionadas importa para que se possa compreender
a comogao social por demandas por justica econdmica e democracia
real. (GOMES, 2014)
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Embora robusta e clara a subsuncao do movimento dos caminhoneiros ao
direito de livre manifestagao, posto que a forma por eles encontrada de manifestar
seus ideais por reducoes de valores no campo de suas atividades — a redugao da
carga tributéaria sobre o diesel — foi reunindo-se, exercendo o também constitucional
e fundamental direito de reuniao, previsto no mesmo art. 52, porém no inc. XVI, da
Constituicao Federal.

Neste interim, € preciso pontuar que a importancia especial conferida ao
direito de manifestacao, em detrimento a subsuncao direta ao direito de reunido,
se da na medida em que a reuniao dos caminhoneiros para a paralisagao das ro-
dovias do pais foi meio para o pleno exercicio daquele direito, posto que, embora
este (o direito de reuniao) seja um direito por si, ele, em dados momentos — como
no caso dos movimentos dos caminhoneiros de 2018 — serve como meio de exer-
cer outras liberdades, como a religiosa, de locomocao e a estudada manifestagao
de pensamento.

Ha também a concepgao de que o direito de manifestagdo e o direito de
reuniao sao direito fundamentais protegidos pelas prerrogativas de um mesmo
direito — o direito a liberdade de expressao (STF, 2018, p. 2).

Deste modo, o exercicio do direito fundamental pelos caminhoneiros que fez
imediatamente deflagrar a movimentacao foi, de fato, o direito de manifestagao
e, nao, o direito de reuniao. Até mesmo porque, se pensado logicamente, os
caminhoneiros nao estavam reunidos em um mesmo local, € o que culminou nas
paralisagoes foi entao amanifestacao de todos aqueles caminhoneiros que paravam
suas atividades; seja reunindo-se, seja simplesmente nao desempenhando seus
oficios de transportar cargas, para ao fim manifestar sua indignacao pelos valores
tributados sobre o diesel.

Vale frisar outro ponto de relevante debate sobre a escolha na conformacao
do movimento de caminhoneiros de 2018 aos direitos fundamentais existentes no
texto constitucional: por que nao o subsumir ao direito grevista?

O art. 92 da Magna Carta assegura aos trabalhadores o direito de greve,
sendo que estes podem estatuir a oportunidade de exercé-lo, bem como cabe aos
proprios trabalhadores definir os interesses que pretendem defender através do
exercicio da greve (FACHIN, 2012, p. 350), seja deflagrando-a através do respectivo
sindicato, seja através e diretamente dos proprios trabalhadores interessados em
sua deflagracao (BASILE, 2015, p. 220).

A greve trata-se, pois, de um dos direitos sociais coletivos relativos aos
trabalhadores e como direito social tem conteldo econdmico-social que visa “me-
Ilhorar as condicoes de vida e de trabalho a todos” (PINHO, 2015, p. 215). Neste
contexto, a Carta Magna detalhou para os direitos sociais do trabalhador a formula
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constante do art. 23 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
conforme lembra George Marmelstein (2016, p. 197). Assim, a greve possui como
fim a reivindicagao dos trabalhadores por melhorias na sua condi¢ao de vida e de
sua familia — esta correlata ao trabalho-, assim como visa garantir melhorias as
condicoes do trabalho em si.

Até aqui nao pareceria inapropriada a subsungao das paralisacoes dos
caminhoneiros ao direito fundamental de greve; e talvez até por isso € que se tenha
popularmente sido denominada de “greve dos caminhoneiros”, vez que rogavam
por melhores condigoes de trabalho (em lato senso), contudo, uma expressao nao
pode passar despercebida em seu sentido estrito — a expressao utilizada pelo
constituinte no art. 9% trabalhadores.

Remontando aos relatos do periodo de paralisagdoes nas estradas, tem-se
que o movimento dos caminhoneiros fora iniciado por uma série de individuos, na
sua maioria autdbnomos ou quando muito com vinculo empregaticio e apoiados por
seus proprios patroes, nao filiados a instituicao ou a sindicato, mas organizados
por conversas trocadas via aplicativo (GRAGNANI; SHALDERS; SOUZA, 2018).

A pressao exercida por seus pares visava coibir, ndao empregadores (que,
conforme dito, inclusive apoiavam seus empregados), mas 0 governo com o obje-
tivo de reducao de tributos incidentes sobre a atividade, sobre o diesel utilizado,
e, nao, para ter impacto sobre as regras do trabalho. O que se quer dizer € que a
subsuncgao juridicamente viavel nao é aquela que conforma o direito exercido pelos
caminhoneiros ao direito social grevista, mas ao direito de livre manifestagao —
mais apropriado sob a 6tica forense; isto porque o direito de greve pressupde a
relagao de trabalho e, concomitantemente a isto, “a suspensao coletiva, tempo-
raria e pacifica, total ou parcial, de prestagao pessoal de servicos a empregador”
(BRASIL, 1989).

Isto é, a greve, propriamente, tem intrinsicamente a caracteristica de o
trabalhador operar os pleitos por melhores condicoes de trabalho perante seus
empregadores (MEDRADO, 2011, p. 176) na tentativa de reconstruir as normas
trabalhistas (AMAURI, 2011, p. 1366), e nao as tributarias que sao competéncias
do Estado, como preferiam fazer os caminhoneiros em 2018.

As finalidades dos caminhoneiros guardam melhor relagado com a definigao
do direito de liberdade de manifestacao, pois o que se nota &€ que o seu objetivo
estava pautado na reivindicagao pela redugao de impostos, ou seja, estava funda-
mentada em aspectos de politica interna e externa que redundavam no aumento
do preco do combustivel e, por consequéncia, o encarecimento dos custos de
suas atividades.
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Assim, os caminhoneiros reivindicavam uma atuacao estatal de modo a re-
duzir tais custos, pois, so6 assim, restariam garantidas as condigdoes minimas de
trabalho (como atividade), precipuamente porque sua remuneragao (como lucros)
seria “justa e satisfatoria”, assegurando-lhe, “assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana” (DUDH, 1948). Nesta linha, a pa-
ralisagao dos caminhoneiros foi, entao, dotada de legitimidade ideologica. Alias, o
seu exercicio encontrou inevitavelmente respaldo constitucional.

Contudo, se de um lado a manifestagao em estudo aparenta-se totalmente
constitucional, noutro angulo ela tem-se por inconstitucional, na medida em que nao
deve ser ponderada somente sua finalidade — aparentemente legitima, repisa-se,
mas também os direitos de toda uma nagao envolvida, sem esquecer-se dos indi-
viduos que horizontalmente eram atingidos pela manifestacao dos caminhoneiros.

Destarte, desde que as manifestacoes dos caminhoneiros nao tivessem
envolvido de modo conflitante outros direitos, também fundamentais, e outras
pessoas, poder-se-ia, a vista do caso concreto, ser considerada integralmente
legitima, constitucional.

Porém, em vista da tao essencial atividade dos caminhoneiros ao transporte
de cargas por via terrestre, sua paralisagao irremediavelmente inviabilizou o
exercicio de direitos fundamentais (e aqui se destaca o direito a liberdade
econdmica e, por conseguinte, o desenvolvimento) de toda uma nacao.

A partir dai € que, como dito, o Judiciario foi chamado a atuar e solucionar o
conflito engendrado, tudo com o auxilio da ponderagao como técnica de sopesar
as consequéncias e dar prevaléncia de um direito fundamental sobre outro.

2.2 0 direito a liberdade economica

A atual Constituicao Federal adotou um sistema capitalista de producao,
assim, pensar o sistema adotado pelo constituinte exige considerar a liberdade
econdmica como um direito fundamental esculpido no art. 52, Xlll da CF/88,
outrossim, como um dos fundamentos da ordem econdmica adotada e também
como fundamento da propria Republica Federativa do Brasil (art. 19, inc. IV, CF/88).

Sob esta perspectiva o principio da livre iniciativa, ao lado da valorizagcao
do trabalho, & “valor imprescindivel para a vigéncia do sistema capitalista de
producao” (ZULMAR, 2012, p. 268). Nao a toa, dispoe o art. 170 da Constituicao
lado a lado tais preceitos.

Ao que toca ao direito a liberdade econdOmica, exige-se pensar em livre
iniciativa como desdobramento da liberdade, e, portanto, deve representar termo
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de conceito extremamente amplo, como lembra Grau (2017, p. 197). O autor
ainda aduz:

Vé-se para logo, destarte, que se nao pode reduzir a livre iniciativa,
qual consagrada no Art. 12, IV, do texto constitucional, meramente a
feicao que assume como liberdade econbémica ou liberdade de inicia-
tiva econémica.

Dir-se-a, contudo, que o principio, enquanto fundamento da ordem
econdmica, a tanto se reduz. Aqui também, no entanto, isso nao ocor-
re. Ou — dizendo-o de modo preciso —: livre iniciativa nao se resume,
ai, a “principio basico do liberalismo econdmico” ou a “liberdade de
desenvolvimento da empresa” apenas — a liberdade dnica do comér-
cio, pois. Em outros termos: ndo se pode visualizar no principio tdo
somente uma afirmagao do capitalismo.

Neste passo, a Carta maior considera que garantir a liberdade econdomica é
garantir que o Brasil siga rumo ao desenvolvimento, nao sé econdmico do empreséa-
rio e de profissionais que atuam livremente, mas, sobretudo, ao desenvolvimento
econdmico, social, cultural e a reducao das desigualdades regionais. Isto &, a
liberdade econdomica € direito pelo qual se permite a Repulblica Federativa do
Brasil atingir seus objetivos fundamentais estampados no art. 32 da Constituicao,
especialmente ao que é pertinente a garantia do desenvolvimento nacional, a erra-
dicagdo da pobreza e da marginalizagao, bem como a reducao das desigualdades
sociais e regionais.

Contextualizando, pois, o direito a liberdade econdmica no cenario da parali-
sacao dos caminhdes, tem-se que este era titularizado diretamente pelos comer-
ciantes, empresarios, produtores; mas no tocante a importancia destas atividades
para a sociedade, o direito a liberdade econdmica também era titularizado pelo
povo, ainda que indiretamente. Isto porque o direito a liberdade econdmica, como
dito, é vertente do desenvolvimento do pais, rumo as metas republicanas que todo
e qualquer cidadao brasileiro tanto anseia ver concretizadas.

Assim, naquele momento, os cidadaos nao estavam apenas privados do direito
de locomocao, o qual certamente |hes era privado diretamente pelo movimento
dos motoristas de caminhdes (ja que a populagao ndo podia transitar livremente
pelas rodovias ou pela falta de combustiveis nos postos de abastecimento), mas
sob o contexto econdmico e social, € possivel lutar pelo proposito de que eram
privados de desenvolver como meta conjunta no sentido de nagao.

Ademais, os efeitos da paralisagao perduraram, materializados nos altos va-
lores dos produtos de consumo basicos dos cidaddos, como alimentos, tolhendo
de cada individuo o desenvolvimento econdmico pessoal, na medida em que seus
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custos com o que lhe é primacial passou a consumir, do dia para a noite, boa parte
da renda, impossibilitando ou, ao menos, distanciando-os de outras conquistas.

Como conclusado parcial, o direito a liberdade econdmica tem como finalida-
de, pois, duas vertentes: a primeira, como sustentaculo da liberdade, de permitir
aos profissionais e agentes econdmicos a faculdade de escolher o trabalho que
se pretende exercer e exercé-lo de maneira livre, de acordo com as suas escolhas
e possibilidades (PINHO, 2015, p. 126); e a segunda, como sustentaculo do de-
senvolvimento rumo aos objetivos do Estado brasileiro, de garantir ao povo um
pais justo e solidario.

Oportuno dizer que ambas as vertentes sao pilares do Estado democratico
de direito, tao precioso aos brasileiros e a eles possibilitado a partir da instituicao
da Constituicao Federal de 1988. O caso da manifestagao, todavia, suspendeu
forgosamente aos brasileiros (incluindo os empresarios, produtores, comerciantes
e os demais cidaddos) o exercicio do direito a liberdade econdmica, direta e
indiretamente.

Obviamente que ndo se deve considerar o direito a liberdade econdmica como
absoluto ante o direito de livre manifestacao, alias, aquele deve ser conformado,
antes de tudo, a direitos fundamentais, como a dignidade humana e valorizagao
do trabalho. Porém, no caso da manifestacao dos caminhoneiros, os dois direitos
fundamentais em analise se mostraram em conflito e, como todo conflito surgido
entre direitos desta ordem, deve haver ponderacgao, haja vista que, inicialmente, o
exercicio de todos eles é legitimo constitucionalmente.

Ante o conflito instaurado, sobrevém a importancia ao retorno dos estudos
sobre a técnica da ponderacao que, repisa-se, possibilita o “exame das circuns-
tancias do caso concreto [...]” para “[...] estabelecer qual direito deve prevalecer,
por possuir maios relevancia juridica” (PINHO, 2015, p. 165).

3 A ponderacao e sua aplicacao a manifestacao dos
caminhoneiros

Como visto, € possivel que o exercicio legitimo de direitos fundamentais fun-
de situacoes de conflitos. Ocorre que todas as situacdoes como estas — de colisao
de direitos fundamentais — exigem esforcos complexos para sua solugao, bem
como se exige a andlise apurada de cada caso (MARMELSTEIN, 2018, p. 373).

Ha neste cenario entre os direitos fundamentais limitagdes reciprocas, e
sobre isto oportuno aventar que direitos desta ordem possuem certa relatividade,
isto é, vale dizer que “sao passiveis de restricoes reciprocas” (MARMELSTEIN,
2018, p. 375). Pois conforme se demonstrou no movimento caminhoneiro ora
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estudado, um direito — o de liberdade econdmica, estava sendo concretamente
sucumbido em razao do exercicio de outro direito — o de livre manifestacao.

Quando o assunto é a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, soa
prima facie um assunto com ar pouco polémico, ja que a eficacia dos direitos
fundamentais de forma horizontal parece, a priori, a ampliagao, dilagao dos
direitos fundamentais e nao supressao de direitos (SCHULMAN, 2014, p. 334-
335). 0 que se quer dizer € que trabalhar o exercicio de direitos econdmicos pelos
empresarios, de um lado e, de outro, o exercicio do direito de livre manifestacao
dos caminhoneiros ao reivindicarem minoragdo da carga tributaria é garantia
constitucional que deve ser efetivada, e, bem por isso, seja sensata a ideia de
que representam o espirito democratico visado em 1988 pelo povo quando da
elaboracao do texto constitucional.

Mas, na verdade, a amplitude da eficacia dos direitos fundamentais em
relagdes interprivadas acaba por gerar tensoes, haja vista que, numa posicao
horizontalizada, isto €, entre pessoas num mesmo nivel de igualdade, muitas vezes
a aplicacao de direitos fundamentais para uma das partes desta relacao acaba por
suprimir ou fragilizar o direito de mesma ordem da outra parte, causando sensagao
de injustica para um particular em detrimento do outro também particular.

Isto demonstra a relatividade dos direitos fundamentais, como ja afirmou
o0 jurista alemao Robert Alexy (1993, p. 230), o qual defendeu que os direitos
fundamentais nao sao absolutos, vez que sua aplicagcao depende do caso em
concreto e das eventuais condicoes faticas e juridicas a ele associadas, o que de
certo condicionou 0 exame no caso em concreto das paralisacoes.

0 STF, adotando igual posicionamento em relagao a possibilidade de limitagao
e relativizacao dos direitos fundamentais, decidiu que isto ocorre principalmente
pelas razoes de “relevante interesse plblico ou exigéncias derivadas do principio
de convivéncia das liberdades”.*

Interessante o que anotam Lothar Michaels e Martin Morlok (2016, p. 751-
753), sobre a limitabilidade dos direitos fundamentais. Os autores pontuam sete
principios que explicam o porqué, como e as condicdes em que os direitos, em
que pese sua importancia, sejam limitados. Sao eles:

Todos os direitos fundamentais sdo limitaveis, mesmo os nao limita-
veis [...] Um direito fundamental s6 pode ser limitado, quando e na
medida em que o permite a propria Lei Fundamental [...] Ha duas for-
mas de limitabilidade por forga da constituigdo: a) A propria Constitui-
¢ao permite expressamente uma limitagao do direito fundamental com

4 Veja-se como exemplo o julgado em MS n? 23.452-RJ, de relatoria do Min. Celso de Mello.

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 14, n. 43, p. 273-302, jul./dez. 2020 291

RBDFJ_43_MIOLO.indd 291 06/05/2021 14:02:16



DANIEL BARILE DA SILVEIRA, PAOLA CHRISTINE DE ARAUJO VIDOTTI CASEMIRO

base numa lei (a chamada reserva de lei) [...] b) No caso de direitos
fundamentais sem reserva de lei aplicam-se os limites imanentes a
Constituigao [...] Sob o aspecto formal, toda a limitagao juridico-fun-
damental tem de poder apoiar-se numa lei. [...] A limitabilidade dos
direitos fundamentais €, por seu turno, sempre limitada e assim de-
pendente da verificagao de pressupostos. [...] A lei limitativa tem de
satisfazer os pressupostos formais (proibigcao da lei de caso concreto,
obrigagao de citar) e de satisfazer o principio da determinacao. [...] Sob
0 aspecto material, a limitagao de direitos fundamentais tem de satis-
fazer o principio da proporcionalidade e, no caso de colisdes com ou-
tros bens juridico-constitucionais, o principio da concordancia pratica.

Ora, na manifestacao analisada, a limitacao dos direitos fundamentais ali
aplicados da-se, ao menos, sob trés dos sete principios de limitacao defendidos
por Michaels e Morlok (2016), quais sejam, “Todos os direitos fundamentais sao
limitaveis, mesmo os ndo limitaveis” — pois mesmo que a Constituicdo ndo limite
o direito fundamental, este esta limitado por outros direitos fundamentais da
mesma espécie quando na pratica entram em conflito (exigindo-se, aqui, a técnica
estudada da ponderacao); “Um direito fundamental s6 pode ser limitado, quando e
na medida em que o permite a propria Lei Fundamental” — isto porque apenas um
direito inserto na Constituicao pode limitar outro direito da mesma ordem, ou seja,
os direitos fundamentais apenas sofrem limitagcao por outro direito fundamental;
e por fim, “Um direito fundamental sé pode ser limitado, quando e na medida em
que o permite a propria Lei Fundamental” — quer dizer que a limitagdo deve atender
a proporcionalidade, a concordancia pratica e a garantia do conteldo essencial.

Pois bem, com tal inspiracao, conclui-se parcialmente que, a analise do caso,
julgando o sacrificio, total ou parcial, de um direito fundamental em detrimento de
outro, atingindo-se ao maximo os objetivos constitucionais, da-se o nome de técnica
da ponderagao. A ponderagao insurge-se, entao, com o fim de reconhecimento da
elevada posicao hierarquica dos direitos fundamentais, restringindo-o caso e se
ameacarem a coexisténcia de outros direitos fundamentais ou valores previstos
na Constitui¢ao.

Entao quando ha conflitos entre o exercicio de direitos fundamentais que,
a priori, parecem legitimos, o Estado é chamado a interferir, sobretudo porque
comporta a ele, Estado, naturalmente, a tutela destes direitos, especialmente
quando defronte a liberdades plblicas, como no caso dos dois direitos fundamentais
estudados — o direito de manifestagao e o direito de liberdade econdmica.

Retomando a tentativa de definicdo, a ponderagao € uma técnica instituida ao
longo de grandes debates da historia ao que é pertinente ao constitucionalismo,
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mormente ao modelo europeu de jurisdicdo constitucional, com as fortes
contribuicoes da doutrina alema (BRANCO, 2009, p. 55).

Ao fixar alguns pontos histéricos, Paulo Gonet Branco (2009, p. 56) conclui
que a ponderacao € resultado da “nova realidade de poder desempenhado pelo juiz
constitucional”, é fruto do “reconhecimento da Constituicao como documento juridico
fundante e superior da comunidade politica, definidor, além disso, de direitos basicos
do ser humano”. O mesmo autor ainda deixa subentendido que a ponderacao é:

A solucao encontrada no Velho e no Novo Mundo, e que se expandiu
por todo o orbe democratico, limita a democracia para preserva-la, don-
de o seu carater paradoxal. As perplexidades dai suscitadas balizam o
entendimento das tantas tensoes que a jurisdicao constitucional provo-
ca, sobretudo quando o discricionarismo decisorio tende a atingir méa-
xima envergadura, como ocorre quando, para aplicar e proteger valores
constitucionais, o juiz constitucional se vé na contingéncia de sope-
sar interesses e principios contrastantes de igual status hierarquico-
juridico. (BRANCO, 2009, p. 56)

Nesta toada, tomando como ponto de partida os elementos historicos para a
construgao da ponderacao, tem-se que:

€ uma técnica de decisdao empregada para solucionar conflitos nor-
mativos que envolvam valores ou opgoes politicas, em relagao aos
quais as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram
suficientes. E justamente o que ocorre com a colisdo de normas
constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode adotar nem o critério
hierarquico, nem o cronoléogico, nem a especialidade para resolver
uma antinomia entre valores. No fundo, a ponderagao nao passa de
um dever de argumentar com transparéncia, forgando o julgador a
expor, com ética e consisténcia, todos os motivos relevantes que o
levaram a decidir em favor de um ou de outro principio constitucional.
[...] Na técnica da ponderacao, o jurista devera, em um primeiro mo-
mento, tentar conciliar ou harmonizar os interesses em jogo, através
do principio da concordancia pratica. Somente depois, se nao for pos-
sivel a conciliagao, € que se deve partir para o sopesamento ou para
a ponderagao propriamente dita. Vejamos, em primeiro lugar, como
ocorre a tentativa de harmonizagao. (MAEMELSTEIN, 2018, p. 391)

E papel do Judiciario com a contribuicdo doutrinaria, portanto, sua aplicacdo,
elaborando critérios concretos e propondo solugoes que a Constituicao nao
oferece de imediato (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 47) em casos em que a
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colisdo de direitos fundamentais mostra-se aparente. Isto €, deve o Judiciario, em
sua atuacao, buscar na técnica da ponderacao “a harmonia, dando peso maior a
um ou a outro por meio de pronunciamentos motivados que levam em conta, além
de elementos textuais, as conexoes de sentidos entre os enunciados envolvidos,
os fatos e os valores presentes” (LINHARES; SEGUNDO, 2016, p. 509).

Ha, impreterivelmente, a necessidade do juiz de analisar fundamentadamente
se aquela restricao é necessaria a defesa do bem juridico concorrente — ao que a
doutrina nomina de proporcionalidade; se hd em concreto realmente a necessidade
de estabelecer primazia de um direito fundamental sobre o outro — ja que em
regra devem eles ser conciliados ao revés de serem limitados; e, deve, ainda,
prever se o exercicio dos direitos fundamentais conflitantes em apregco mantém
seu conteldo essencial ao caso pratico, e caso nao, deve, pois, ser limitado
(MICHAELS; MORLOK, 2016, p. 753).

O jurista alemao Konhad Hesse (1998, p. 256) explica a limitagao dos direitos
fundamentais indicando quais sao 0s elementos para a chamada ponderacao. De
acordo com ele:

A limitagao de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser ade-
quada para produzir a protecdo do bem juridico, por cujo motivo ela
é efetuada. Ela deve ser necesséaria para isso, 0 que nao é o caso,
quando um meio mais ameno bastaria. Ela deve, finalmente, ser pro-
porcional em sentido restrito, isto é, guardar relagao adequada com
0 peso e o significado do direito fundamental.

Insta frisar que a técnica da ponderacao nao significa logo de fronte limitar
um direito fundamental em razao do outro, mas, antes, deve visar harmoniza-los e
concilid-los, na medida em que um direito fundamental seja efetivo sem adentrar
na esfera de outro ou, ao menos, que possam juntos conviver. Sob esta 6tica, a
técnica da ponderagao deve atender ao chamado principio da concordancia pratica
ou da harmonizagao, o qual é definido por Marmelstein (2018, p. 392):

O principio da concordancia préatica, de acordo com o Tribunal Cons-
titucional alemao, “determina que nenhuma das posigoes juridicas
conflitantes sera favorecida ou afirmada em sua plenitude, mas que
todas elas, o quanto possivel, serdo reciprocamente poupadas e
compensadas”. Trata-se, portanto, de uma tentativa de equilibrar (ou
balancear) os valores conflitantes, de modo que todos eles sejam
preservados pelo menos em alguma medida na solugao adotada. O
papel do jurista é precisamente tentar dissipar o conflito normativo
através da integracao harmoniosa dos valores contraditorios.
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Superada a aplicagdo da harmonizagao como fase da técnica da ponderacao,
e ainda havendo o conflito entre os direitos fundamentais em jogo, é que 0 juiz
deve partir para a restricao de um direito sobre o outro. Esta nova fase da técnica
permitira, entdo, o chamado sopesamento de valores ou ponderacao propriamente
dita, de onde, ai sim, um direito fundamental restard sucumbido, parcial ou
totalmente, por outro.

Como explica Marmelstein, “O sopesamento/ponderacao &, portanto, uma
atividade intelectual que, diante de valores colidentes, escolhera qual deve preva-
lecer e qual deve ceder”. E o autor alerta ao aparente problema da ponderacao:

E talvez seja justamente ai que resida o grande problema da ponde-
ragao: inevitavelmente, havera descumprimento parcial ou total de
alguma norma constitucional. Quando duas normas constitucionais
colidem fatalmente o juiz decidird qual a que “vale menos” para ser
sacrificada naquele caso concreto. Reconhecer a necessidade de
sopesamento passa necessariamente pela aceitagcdo da existéncia
de hierarquia axioldgica entre os valores constitucionais. De fato,
apesar de nao existir, do ponto de vista estritamente normativo, hie-
rarquia entre os direitos fundamentais, ja que todos estdo no mesmo
plano juridico-constitucional (principio da unidade da Constituicao),
parece inquestionavel, sob o aspecto ético/valorativo, a existéncia
de diferentes niveis de importancia dos direitos previstos constitucio-
nalmente. Certamente, alguns direitos “valem” mais do que outros,
sobretudo diante de conflitos que podem surgir em casos concretos,
podendo, nesse aspecto, falar-se em hierarquia axiologica entre as
normas constitucionais, incluindo-se ai, obviamente, os direitos fun-
damentais.

Assim, na técnica da ponderagao, os direitos fundamentais, irremediavel-
mente e a depender das circunstancias faticas, podem e devem adquirir posicoes
verticalizadas. Interessante notar que, através da técnica da ponderagao, um di-
reito fundamental possa em um caso apresentar-se em posicao elevada, mas, em
outro, pode vir a condi¢cdo de infero — alias, € possivel que isso ocorra, inclusive,
com iguais direitos fundamentais conflituosos, mas que em situagdes diferentes
apresentem-se ora acima, ora abaixo, isto &, invertendo suas posigoes.

Por derradeiro, a técnica da ponderacao deve atender a protecao ao nd-
cleo essencial. Esta fase atendera ao chamado principio da proporcionalidade
(ROTHENBURG, 2014) que se resume em adequacao (idoneidade, conformidade),
que é a capacidade de proporcionar o alcance do objetivo pretendido ou pelo me-
nos contribuir para tanto, necessidade (“exigibilidade, indispensabilidade, menor
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ingeréncia possivel, intervencao minima) significa que o meio utilizado deve trazer
0 menor sacrificio possivel para alcangar com eficacia semelhante o objetivo pre-
tendido”) e proporcionalidade em sentido estrito (“significa que a restricao impos-
ta deve ser razoavel, proporcionada, em relagao ao objetivo pretendido, a partir de
uma ponderagao entre a intensidade da restricao e a importancia da realizagao do
direito fundamental colidente”).

Assim, através de muita argumentacao, a técnica da ponderagao permite
ao juiz, caso a caso, interpretar dificeis casos em que o conflito entre direitos
fundamentais é inexoravel, como ocorrido recentemente com a movimentagao dos
caminhoneiros.

Ocorre que a ponderacao entre direitos fundamentais ndo é decisdo simples
e que comporta muito estudo das técnicas desenvolvidas pela doutrina a serem
aplicadas a depender da circunstancia ou situagoes faticas. Alids, a andlise de
casos é a melhor maneira de se estudar tal técnica, haja vista que exatamente o
mesmo direito fundamental em um caso possa ser restringido, enquanto em outro
caso 0 mesmo direito possa ser salvaguardado.

A andlise a situagodes jurisprudenciais concretas ajuda a entender e a estudar
a técnica da ponderacao, como faz Guilherme Pena de Moraes (2000, p. 73-87)
em Direitos fundamentais: conflitos e solugdes, em que 0 autor apresenta varios
julgados que tém como cortina de fundo o mesmo direito a intimidade conflitante
com outros direito fundamentais, ora com o direito a real identidade; ora com o
direito de defesa; ora com direito de informacao, e em cada caso aquele direito — a
intimidade — é descortinado de uma maneira, isto €, € privilegiado em relagao ao
outro ou, diversamente, é desfavorecido em relacao ao seu adversario.

Se de um lado o direito de liberdade de manifestacao dos caminhoneiros es-
tava, aparentemente, respaldado pela Constituigcao; de outro, igualmente o direito
a liberdade econdmica o estava.

Nada obstante, o sentimento de justica e bom senso dizia que, ao passar de
um, dois, trés... sete dias de paralisacoes, ndo havia prudéncia, equilibrio nem ao
menos proporcionalidade entre o exercicio da livre manifestacdo e o exercicio da
liberdade economica.

Inevitavelmente, o exercicio do direito pelos caminhoneiros tomou propor-
coes deliberadas, impedindo que agentes econémicos desenvolvessem suas ati-
vidades, o que, por conseguinte, impedia a populagao de exercer direitos basicos
e fundamentais.

Os comerciantes, produtores, empresarios, como agentes propulsores da
economia que o0 sao - alias, de igual importancia atribuida aos caminhoneiros
para com a economia, viam-se privados de exercer seu licito trabalho, em razao
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da paralisagao do trabalho daqueles no exercicio do direito de livre manifestagao.
Os agentes econdmicos se viram a mingua de seu direito fundamental a liberdade
econdmica, e seus trabalhadores a mingua do mesmo direito, ja que dependem
daqueles agentes para conseguir exercé-lo, e como efeito cascata, a sociedade
em peso estagnou-se quanto ao desenvolvimento rumo as metas da nagao escul-
pidos, também, no texto constitucional.

0 caso tipico de conflito de direitos fundamentais instalado pelo movimento
dos caminhoneiros em 2018 é daqueles casos que impode aos cidadaos a
necessidade de entender o conflito entre direitos fundamentais, na marra, e fazer
o Estado, o Judiciario operar na pratica a complexa técnica da ponderacdo. A
decisao liminar da 92 Vara Civel da Comarca de Londrina foi uma delas (BRASIL,
2018).

Na decisdo o juiz fundamenta a legitimidade do exercicio do direito fundamen-
tal da livre manifestacao pelos caminhoneiros, porém, constata que tal exercicio
resvala no exercicio do direito fundamental de outros particulares/empresarios/
comerciantes varejistas de combustiveis que eram impedidos de exercer seu di-
reito, também fundamental, de livre iniciativa/livre exercicio profissional. Em tal
caso, a horizontalidade nao apenas estava presente entre caminhoneiros x comer-
ciantes, mas também para com os demais cidadados que tentavam exercer seus
direitos de liberdade de locomocao, de propriedade, de educacgao, de salde etc.

Nao fosse a aplicagao da técnica da ponderacao pelos juizes que apreciavam
pedidos para desobstrucao de vias ou de pedidos para que caminhoes acessas-
sem pools de combustiveis (inclusive com o auxilio de escolta), certamente, o fru-
to das manifestagdes nao seria apenas a impossibilidade de exercicio de direitos
fundamentais — o que por si s6 é afrontoso, mas passaria a faléncia de empresas
(que por sete dias ndao mais faturavam), a falta de recolhimento de impostos (uma
vez que, sem produgao, trocas de mercadorias e prestacao de servigos, nao ha
fato gerador) e ao desemprego (pois seria esta a saida aos empresarios que nao
suportariam os custos da sua atividade forcosamente paralisada).

Enfim, nao fosse a argumentacao adotada no momento pela técnica da pon-
deracdo, a paralisagao realizada no exercicio do direito fundamental de livre mani-
festacao continuaria a violar os direitos de outrem, sobretudo, aquele fortemente
ligado ao desenvolvimento do pais, o direito a liberdade econdmica.

Neste ambiente, apesar da compreensivel finalidade da manifestagao ence-
tada e dos motivos plausiveis levantados pelos caminhoneiros, estes nao justifica-
vam a crise e 0s acontecimentos imponderaveis na dimensao econdmica que se
via iniciada em razao do choque entre o direito fundamental de livre manifestagcao
ante o direito fundamental de liberdade econdomica.
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A conclusao tomada pela técnica da ponderagao, desse modo, &€ que nague-
le caso da manifestagao dos caminhoneiros o direito a livre manifestagao deveria
sucumbir ao direito a liberdade econdmica, porque naquele contexto seu exercicio
se mostrava ilegitimo e arbitrario, embora, em primeiro momento, repisa-se, o
exercicio de direitos fundamentais pressuponha-se legitimo em razao de sua con-
dicao constitucional.

Tanto é verdade que, nos primeiros dias, tendenciosamente a populagao
tomou a postura de apoio® a classe. Porém, com o transcurso das paralisagoes
e indeterminacao de seu fim, a mesma populacao passou a intrigar-se® com a
inseguranca produzida pelo nao exercicio de direitos fundamentais.

A ponderagdo, na pratica, mostra-se, portanto, como técnica prudente ante o
conflito de direitos fundamentais, muito embora nao seja técnica de facil resolugao
destes conflitos — também pudera, nada pode ser tdo objetivo quando se fala
em direitos hierarquicamente e fundamentalmente relevantes, como os sao, a
exemplo, os direitos de livre manifestagcao e o de liberdade econdmica.

Conclusao

Caracteristico do modelo democratico, a Constituicao Federal de 1988 traz
um apanhado de direitos de relevancia, nao s6 quanto a posicao topica no tex-
to constitucional, sobretudo relacionada ao seu exercicio. Sob esta oOtica, ha de
se inferir, de maneira preliminar, que o exercicio de qualquer um dos direitos
fundamentais encontra respaldo e mostra-se legitimo ante o0 modo caracteristico
pelo qual sao tratados no sistema constitucional brasileiro. Contudo, exatamente
pela importancia a eles conferida, € que em muito estes direitos mostram-se,
na préatica, conflituosos. De igual modo, os conflitos gerados pelo seu exercicio
sao fruto da incorporacdo do Estado democratico de direito, no qual perceptivel a
coexisténcia e protecao de valores potencialmente contraditorios.

Recentemente, a livre manifestagao dos caminhoneiros demonstrou na
pratica a todos os brasileiros ndo s6 a existéncia de direitos constitucionalmente
erigidos a fundamentais, maxime como podem estes direitos conflitar entre si.

Obviamente o caso pratico das paralisacdes geraram ansias a populagao
que inicialmente apoiou a classe caminhoneira, reconhecendo a legitimidade e

5 Segundo a Folha de S.Paulo em matéria estampada nos primeiros dias das paralisacdes, o apoio da
populagdo a classe de caminhoneiros era de 87% (SHALDERS, 2018).

6 Ja em dias avangados das paralisacdes, a porcentagem de rejeicdo da populagdo as condutas adotadas
pelos caminhoneiros era de 70% daqueles que entendiam que as paralisagdoes nao deveriam ser apoiadas
porque prejudiciais (MAIORIA..., 2018).
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razao ideoldgica de sua manifestagdo. Porém, a indeterminagao de duragao das
manifestacoes e, inevitavelmente, as consequéncias geradas, fizeram a mesma
populagao repensar se naquele momento o direito de manifestacao restaria
realmente legitimo, vez que tantos outros direitos, mormente o direito a liberdade
econdmica, estava igualmente em jogo.

E ai é que entra a adocao pelo Judiciario da ponderacao como técnica, nao
perfeita e acabada, porém, como aquela que melhor traz, e trouxe, ao caso em
concreto a ética argumentativa. Assim, na impossibilidade de harmonizagao pra-
tica entre direitos fundamentais, a ponderacao foi capaz de “pensar”, durante o
turbilhao do movimento dos caminhoneiros em 2018, o modelo politico-econdmico
adotado pela Constituicao de 1988, possibilitando, assim, a redugao dos efeitos
maléficos ao desenvolvimento do pais.

Por derradeiro, o direito de livre manifestacao aparentemente legitimo — re-
pisa-se — deu lugar ao direito a liberdade econdmica, com a determinacao pela
desobstrugao de vias e, também, antes disso, digo, antes do fim definitivo das
paralisagoes, que houvesse a retomada do carregamento de combustiveis proibin-
do qualquer limitagao ao acesso aos pools de combustiveis.

Fundamental rights in collision and the weighting technique: an analysis of the 2018 truck movement

Abstract: The purpose of this paper is to demonstrate how the collision between fundamental rights
occurs and how they should be resolved using the weighting technique. It will seek, above all, to analyze
the circumstances that occurred in the movement triggered by the truck class in mid-May 2018, when
then the right to economic freedom succumbed to the right of free expression. This one, thus titled,
in this case, by truck drivers and the other, directly defended by businessmen, traders and producers.
Indirectly, the lack of recognition of the right to economic freedom affected all of society, since
fundamentally the movements of the lorry class prevented the free movement of goods and products,
compromising economic development, albeit temporarily. In the meantime, the apparently legitimate
exercise of a fundamental right overlaps with another of the same order, which irrevocably leads to the
use by the Judiciary of the so-called weighting, a technique absorbed from German jurisprudence, in
order to mitigate the consequences produced by the clash of rights. admittedly dear to Brazilian citizens
and constitutionally protected. In this sense, this article aims to analyze, through a jurisprudential
and comparative approach, the difficulties that have arisen in the entrepreneur of this type of judicial
technique to the detriment of interpretative practices more conducive to seeking the reconciliation of
fundamental rights, in the factual plan.

Keywords: Fundamental rights. Collision. Weighting. Truckers movement.

Summary: Introduction — 1 The truck drivers ‘paralysis movement: a brief report — 2 Fundamental
rights in conflict — 3 The consideration and its application of truckers’ manifestation — Conclusion —
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