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RESUMO

Os direitos fundamentais sdo uma conquista dos individuos contra o eventual abuso do
poder estatal e ganha relevancia com a sua positivacdo na Constituicdo Federal. A forca
normativa dos direitos fundamentais, concebidos como principios, estabelece, porém,
limites ao seu exercicio e a sua efetivagdo, nao se tratando, portanto, de direitos absolutos.
A existéncia de limites estabelecidos na propria Constituicdo Federal para que os direitos
fundamentais sejam simultaneamente protegidos e o0 seu exercicio efetivado esbarra na
existéncia de uma restricdo as proprias limitagdes constitucionais desses direitos, qual
seja, 0 seu nucleo essencial. Embora a Carta de 1988 nao contemple expressamente em
seu texto a protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, é possivel inferir a
existéncia de limites aos limites estabelecidos no inciso 1V, do 84° do art. 60, da Carta de
1988, uma vez que, na condicdo de clausula pétrea, € inegavel a existéncia de limites
impostos a atuacdo do legislador e da Corte Constitucional para proteger e assegurar o
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Investimentos das EFPC.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

exercicio de tais direitos. Devendo tais limites serem observados quando houver conflitos
entre direitos fundamentais. Oportunidade na qual o intérprete se utilizara da técnica da
ponderacdo para buscar a melhor decisdo para o caso concreto mediante a aplicacdo do
principio da proporcionalidade e seus elementos, quais sejam: necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito. Por fim, 0 método dogmatico-instrumental por meio
de pesquisa bibliografica foi o utilizado para tal artigo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Restricdo aos Direitos. Limites as restri¢oes.

ABSTRACT

Fundamental rights are a conquest of individuals against possibles abuses of state power
and gain relevance with their positivization in the Federal Constitution. The normative
force of fundamental rights, conceived as principles, establishes, however, limits to their
exercise and effectiveness, not being, therefore, absolute rights. The existence of limits
established in the Federal Constitution itself so that individual rights are simultaneously
protected and their exercise made effective collides with the existence of a restriction on
the constitutional limitations of these rights, that is, their essential kernel. Although the
1988 Magna Carta does not expressly contemplate in its text the protection of the essential
nucleus of fundamental rights, it is possible to infer the existence of limits of the limits in
item 1V, of 84° of art. 60, of the 1988 Constitution, since as an immutable clause, it is
undeniable that there are limits imposed on the acting of the legislator and the
constitutional court to protect and ensure the exercise of such rights. Such limits must be
observed when there are conflicts between fundamental rights. Opportunity in which the
interpreter will use the balancing technique to seek the best decision for the specific case
by applying the principle of proportionality and its elements, namely: necessity, adequacy
and proportionality in the strict sense. Finally, the dogmatic-instrumental method through
bibliographic research was used for this article.

Keywords: Fundamental Rights. Limits of Limits. Restrictions. Reasonableness.
Proportionality. Essential kernel.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Sumaério: 1. Introducdo. 2. Os Direitos Fundamentais da Constituicdo Federal de 1988.
3. As RestricOes e os Limites as Restri¢des aos Direitos Fundamentais. 3. Conclusao.

1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sdo dotados de notével relevancia em decorréncia
especialmente das conquistas do Estado Democrético de Direito, razdo pela qual se
encontram devidamente positivados na Constituicdo Federal de 1988, documento que
concretiza 0s anseios democraticos depois de um periodo de mais de duas décadas de
ditadura militar.

A nova ordem juridico-constitucional instaurada com a Carta de 1988,
fundada no principio da dignidade da pessoa humana, consolida a garantia aos direitos
fundamentais na esfera individual e coletiva. Ademais, a sua aplicacdo imediata ja
permite o exercicio de tais direitos e implica protecdo contra eventuais abusos e
arbitrariedades do poder estatal.

Ao vincular a obrigatoriedade de sua observancia aos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, os direitos fundamentais, concebidos como principios e mesmo
diante da sua inegavel forca normativa, ndo séo, contudo, absolutos.

Assim, 0 exercicio dos direitos fundamentais sofre restricbes externas
decorrentes da existéncia de outros direitos e interesses individuais e coletivos também
assegurados constitucionalmente. Em outras palavras, embora a existéncia de limites e 0
inegavel reconhecimento de que esta restricdo é importante para proteger e preservar 0s
direitos fundamentais, esses direitos podem sofrer legitimas limitagdes amparadas pelo
préprio Texto Constitucional.

Sendo assim, o escopo do presente trabalho, consiste, simplesmente, em
demonstrar que as restri¢ces aos direitos fundamentais estéo sujeitas a limites, a0 mesmo
que tempo em que ha um limite para o exercicio dessa restri¢do aos direitos fundamentais.
E ambas (a limitacdo e a restricdo) encontram fundamento na propria Constituicdo
Federal.
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2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5
de outubro de 1988, inaugura o Estado Democratico de Direito fundado, dentre outros,
no principio da dignidade da pessoa humana? (art. 2°, I11), bem como elenca, no titulo I,
os direitos e as garantias fundamentais nas esferas individual e coletiva (art. 5°).

A consolidagéo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal revela a
sua importancia em especial diante do reconhecimento da forca normativa das
constituicdes, ocorrido ao longo do século XX#, superando-se, assim, uma concepcéao
meramente programatica, semantica e de documento politico até entdo conferida as
constituicoes.

Essa evolucdo é fruto também da constitucionalizacdo do Direito®, e com a
inclusdo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal verifica-se o notorio avanco
desses direitos, considerando as duas finalidades relevantes da constituigéo, quais sejam,
“(i) organizar e limitar o exercicio do poder politico, assegurando o governo da maioria
e estabelecendo as regras do jogo democratico; e (ii) definir os direitos fundamentais do
povo, instituindo mecanismos para sua protecdo” (BARROSO, 2018, p. 44).

3 “E o eixo axiologico dos direitos humanos é sem duvida o da dignidade da pessoa humana, algada ao
patamar de um valor, tanto internacionalmente, nos tratados de direitos humanos, quanto no plano interno
—em diversas constituicbes, em especial a brasileiro, que a eleva a principio fundamental logo no artigo 1°,
11, passando a ser niicleo basico e informar de todo o ordenamento juridico brasileiro”. ARAUJO, Nadia
de. Direito internacional privado e direitos fundamentais: uma perspectiva retérico-argumentativa do
principio da ordem publica. Revista de Direito da Associacgao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de
Janeiro. Coordenador: Gustavo Binenbojm. Volume XII. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2003, p. 8.

4 “A Carta de 1988, como ja consignado, tem a virtude suprema de simbolizar a travessia democratica
brasileira e de ter contribuido decisivamente para a consolidagdo do maio longo periodo de estabilidade
politica da historia do pais”. BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuigdes para a construcdo tedrica e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. 5% reimpressao.
Editora Férum. Belo Horizonte, 2018, p. 193 e 209.

5 “QO constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do século XX. Nesse arranjo institucional se
condensam duas ideias que percorreram trajetorias diferentes: o constitucionalismo, herdeiro da tradicédo
liberal que remonta ao final do século XVII, expressa a ideia de soberania popular, de governo da maioria,
que somente se consolida, verdadeiramente, ao longo do século XX”. BARROSO, Luis Roberto. Grandes
transformacGes do Direito contemporaneo e o pensamento de Robert Alexy. Forum Administrativo. Belo
Horizonte, ano 17, n° 200, p. 9-17, out/2017, p. 9.
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A aplicacéo dos direitos fundamentais é imediata e direta, nos termos do §1°6
do art. 5° da Constituicdo Federal, alcangcando a todos indistintamente, seja nas relacdes
privadas, seja nas relacbes com o Estado, uma vez que a sua eficacia ndo esta
condicionada a atos futuros do Poder Legislativo. A eficicia imediata dos direitos
fundamentais, nas palavras do professor Daniel Sarmento, “pode gerar obrigagdes
positivas ou negativas para os individuos e ndo s6 para os poderes publicos, sempre no
afé de proporcionar uma protegao mais completa a dignidade humana” (2009, p. 144).

A conceituacdo de direitos fundamentais ndo é unissona na doutrina, em razéo
dos seus aspectos histdricos, seja por conta da sua similitude com os direitos humanos,
seja em razao do contexto juridico no qual estdo inseridos, dentre outros. Para J.J. Gomes
Canotilho, os direitos fundamentais “sdo sempre direitos prima facie (...) normas dos
direitos fundamentais sdo entendidos como exigéncias ou imperativos de optimizagéo que
devem ser realizadas, na melhor medida possivel, de acordo com o contexto juridico e a
respetiva situagao fatica” (2003, p. 1274).

Bodo Pieroth, por sua vez, afirma que

“por um lado, os direitos fundamentais sdo entendidos como direitos
(humanos) do individuo anteriores ao Estado; a liberdade e a igualdade dos
individuos sdo condigdes legitimadoras da origem do Estado, e os direitos a
liberdade e a igualdade vinculam e limitam o exercicio do poder do Estado.
Por outro lado, na evolugdo alemd, também se entendem como fundamentais
os direitos que cabem ao individuo ndo ja como ser humano, mas apenas
enquanto membro do Estado, direitos que ndo sdo anteriores ao Estado, mas
que so sdo outorgados pelo Estado” (2012, 843).

A doutrina concebe também que os direitos humanos’ como fonte de
inspiracdo dos tdépicos dos direitos fundamentais, uma vez que estes, em linhas gerais,
consubstanciam o principio da dignidade humana. ““. Os direitos e garantias fundamentais,
em sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em cada momento historico, se descobrem
a partir da perspectiva do valor da dignidade humana” (MENDES, 2007, p. 227).

O professor Luis Roberto Barroso, por sua vez, entende que os direitos
fundamentais “sao os direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico doméstico.

Significam a positivacdo, pelo Estado, dos direitos morais das pessoas. Isto se da por

6 “art. 5°(...). § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata”

7 De acordo com o professor Luis Roberto Barroso, os direitos humanos sdo dotados de fundamentalidade
material, tém dimensdo jusnaturalista, ndo dependem da institucionalizacdo para terem validade e sdo
reconhecidos (e ndo concedidos). In Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 8% edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 491.
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previsdo expressa ou implicita no texto constitucional ou no chamado bloco de
constitucionalidade”(BARROSO, 2019, p. 492).

Com base nos conceitos acima transcritos, é possivel inferir que ndo ha uma
conceituacdo unissona na doutrina sobre direitos fundamentais. N&o obstante, o legislador
constituinte originario, baseado no principio da dignidade da pessoa humana, positivou
os direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Assim, o exercicio desses
direitos deve ser assegurado pelo Estado, inclusive para que o seu exercicio ndo sofra
restricGes abusivas ou arbitrarias. Dai a existéncia de uma Corte Suprema, presente na
maioria das democracias atuais (BARROSO, 2019, p. 9), para dirimir eventuais conflitos
decorrentes dos meios necessarios para efetivar ou proteger o exercicio dos direitos
fundamentais.

De fato, a existéncia de cortes constitucionais se faz necessaria porque nao se
estd diante de uma democracia ideal. Na visdo de Robert Alexy, se a democracia fosse
ideal, sequer haveria conflitos entre direitos fundamentais e democracia® (soberania
popular) porque os direitos fundamentais seriam sempre respeitados. Contudo, a realidade
politica é outra e diante dos conflitos existentes entre eles, a corte constitucional
desempenha necessario e relevante papel no controle de constitucionalidade (2014, p.
318). Neste aspecto, em nossa sociedade, o Supremo Tribunal Federal, desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal, tem assegurado o respeito as regras democraticas
e primado pela protecdo aos direitos fundamentais (BARROSO, 2018, p. 44), que se

inserem no conceito de democracia®.

8 “A luta pela abolicdo dos privilégios, os quais em geral beneficiam pequenos grupos, politicamente
influentes, a defesa das minorias politicas (que podem representar nimero consideravel da populagdo)
frente a “vontade” da maioria politica (que pode ser parcela minima do povo), a possibilidade de
sobrevivéncia de facgGes, correntes ou partidos dissidentes e de oposicao, sdo fendmenos que mostram o
crescimento da liberdade ndo sé fisica como, em especial, de consciéncia, de pensamento e de manifestagéo
pelo voto, dentro de uma acepgdo mais concreta de democracia”. DERZI, Misabel Abreu Machado.
Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. In Tratado de direito constitucional. Coordenadores Ives
Gandra da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes, Carlos Valder do Nascimento. V. 2. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 125.

9 Atualmente a democracia apresenta as dimensdes representativa, constitucional e deliberativa: a escolha
feita pelos cidadéos, por meio do voto, dos seus representantes no Poder Legislativo e dos seus governantes
no Poder Executivo (democracia representativa); a limitagdo da titularidade dos direitos fundamentais
conferidas as pessoas (democracia constitucional) e a extensdo do debate ao logo do exercicio dos mandatos
feitos pelos diversos segmentos da sociedade ao expor as suas razdes, concepc¢des e argumentos sobre
determinado tema a fim de apontar as possiveis linhas a serem seguidas (democracia deliberativa).
BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 82 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 503.
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Sobre as caracteristicas dos direitos fundamentais, na linha do professor
Gilmar Mendes (2007, p. 229-242)%° ndo é tarefa simples traca-las, uma vez que ndo ha
uniformidade a respeito, afinal as peculiaridades de cada Estado, com sua historia,
cultura, ndo permitem conferir a tais direitos uma significacdo concreta. Nao obstante,
dentre as caracteristicas que lhe sdo atribuidas com mais frequéncia, destacam-se o carater
universall, o carater historico que decorre da sua propria natureza, vez que esses direitos
podem  surgir ou ser modificados em  determinada  época, a
inalienabilidade/indisponibilidade, a constitucionalizacdo e a vinculacdo dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario a tais direitos e, por fim, aplicagdo imediata (81° do
art. 5° da CF/88).

Diante dessas caracteristicas que sdo mais comuns e diferentemente dos
direitos humanos que tém carater universal, supranacional e que estdo consolidados, regra
geral, em Tratados, é pertinente conceber que direitos fundamentais “sao direitos que
vigem numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espaco e
no tempo, pois sao assegurados na medida em que cada Estado os consagra” (MENDES,
2007, p. 223).

Essa perspectiva ou dimensdo objetiva dos direitos fundamentais justifica e
legitima, inclusive, “restri¢des aos direitos subjetivos individuais, limitando o conteudo
e o0 alcance dos direitos fundamentais em favor dos seus proprios titulares ou de outros
bens constitucionalmente valiosos” (MENDES, 2007, p. 256).1> Nessa perspectiva, 0s
direitos fundamentais irradiam para todo o ordenamento juridico e sdo uma diretriz &
atuacdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, funcionando, na sua origem,
como um direito de defesa.

Mesmo diante da sua relevancia e da sua for¢ca normativa, os direitos

fundamentais ndo s@o absolutos e estdo sujeitos a restricdes especialmente para garantir

10 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p 229-242.

11 De acordo com Gilmar Mendes néo é apropriado afirmar que todas as pessoas sdo titulares de todos os
direitos fundamentais e que basta a condicdo de ser humano para ser titular de tais direitos. Isto porque ha
direitos fundamentais que séo especificos e alcangam/interessam a determinado grupo de pessoas, tal como
é o caso dos direitos nos trabalhadores diferentemente do direito & vida. MENDES, Gilmar Ferreira,
COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p 230.

2.0 mesmo autor destaca também a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais que “é mais afeicoada
as suas origens histdricas e as suas finalidades mais elementares. (...), ela convive com a dimensao objetiva
— ambas mantendo uma relagdo de remissdo e de complemento reciproco” (MENDES, 2007, p. 256).
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o seu efetivo exercicio nos moldes objetivados pelo constituinte originario, conforme sera
exposto adiante.

3. ASRESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A delimitacdo dos direitos fundamentais objeto da protecdo constitucional
estabelece a necessidade de levar em consideracdo 0s seus aspectos intrinsecos e
extrinsecos. A amplitude, o carater plural e abstrato dos direitos fundamentais e a sua
prépria conformacdo na Constituicdo sdo concebidos como aspectos intrinsecos ou
limites imanentes'®. Para que seja possivel estabelecer o alcance de determinado direito
fundamental a luz da pluralidade e variedade de outros direitos fundamentais, tais direitos
se sujeitam aos limites extrinsecos necessarios para viabilizar a coexisténcia entre direitos
fundamentais. Esses limites podem advir da Constituicdo e também de atos legislativos,
judiciais ou administrativos, devendo, porém, tais restricdes ter, obrigatoriamente,
fundamento constitucional.

Os limites representam “uma reducdo ou uma delimitacdo por parte do
Estado, sempre que o particular é por este impedido de ter uma conduta abrangida pelo
ambito de protecéo de um direito fundamental” (PIEROTH, 2012, §223).

A Constituicdo Federal confere protecdo aos direitos fundamentais e
igualmente estabelece limites a atuacdo do legislador com a finalidade de néo frustrar a
sua efetivacdo!®. Isto porque “a restri¢do ao exercicio de um direito fundamental constitui
limitagdo da esfera de prote¢io ou pressuposto de fato desse direito” (ARAGAO, 2011,
p. 263). Assim, a existéncia desses limites visa restringir a possiblidade de o legislador

13 “Tais limites imanentes consistem, na verdade, na conformagido do contetido do direito a fronteiras
ditadas pelo sentido das palavras, a convivéncia com outros interesses constitucionalmente protegidos, a
finalidade das normas e um sendo geral de razoabilidade. Uma vez estabelecidos os contornos do direito,
jase terd o contetido a ser protegido e implementado. Porém, esse direito, que tem a pretensao de prevalecer
integralmente, sujeita-se, ainda, a eventuais limites externos”. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. 82 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva,
2019, p. 508.

14 Sendo valido rememorar que ha limites também estabelecidos para os membros da prépria sociedade,
com origem na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo ocorrida durante a Revolugdo Francesa
em 1789. “Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por limites sendo 0s que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas poder ser determinados por lei”.

8
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limitar os direitos fundamentais dos individuos. Sendo, portanto, um balizador da atuagéo
legislativa.

De acordo com o texto constitucional vigente, ¢é possivel
classificar/sistematizar (FARIAS, 2000, p. 69-73) as restri¢cdes aos direitos fundamentais
em trés modalidades. As restricdes sdo diretamente constitucionais quando ja estdo
contempladas no proprio texto constitucional. Assim, a Constituicdo, ao mesmo tempo
em que positiva determinado direito, ja o restringe para proteger outros direitos ou
valores, conforme se verifica nos incisos X1 e XVII, do art. 5°%°, da CF/1988.

H& também as restri¢cGes indiretamente constitucionais, que sdo aquelas que
ndo estdo previstas nos preceitos normativos que protegem os direitos fundamentais, mas
0 legislador constituinte origindrio deferiu expressamente ao legislador
infraconstitucional a possibilidade de estabelecer restricdes. Essas restricdes podem ser
por meio de reserva de lei restritiva simples ou qualificada. Na primeira modalidade, a
Constituicdo autoriza a restricdo sem determinar ou fixar quaisquer requisitos para tal,
como por exemplo o inciso LVIII do art. 5°%6, da CF/1988. J& na reserva de lei restritiva
qualificada, os requisitos ou as condicionantes estdo dispostos no préprio texto
constitucional e devem ser observados pelo legislador ordinario, como € o caso do inciso
XXIV do art. 5°%7, da CF/1988.

Existem, ainda, as restricbes tacitas ou implicitas, através das quais 0s
Poderes Legislativo e Judiciario estdo autorizados a definir as restricdes, as condicbes
para o0 exercicio de determinado direito, o seu &mbito de incidéncia com o objetivo de
mitigar conflitos ou resolvé-los, nas hipdteses de colisdo entre direitos fundamentais,
como por exemplo, o conflito entre o direito de liberdade de expressao e informacdo e o
direito a privacidade, nos termos dos incisos IX e X do art. 5°'%, da CF/1988,

respectivamente.

15 «Art. 5° (...) XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacéo judicial; (...); XVII - é plena a liberdade de associacéo para fins licitos,
vedada a de carater paramilitar;

16 “Art. 5° (...) LVII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identificagdo criminal, salvo nas
hip6teses previstas em lei”

17«Art. 5° (...) XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos
previstos nesta Constituigéo;

18 “Art. 5° (...) IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo,
independentemente de censura ou licenga; X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a

9
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Com base no exposto, verifica-se que, de fato, os direitos fundamentais séo
passiveis de restricdo!®. Tais restricdes, contudo, sdo limitadas. Assim, a atuacdo do
legislador ndo devera desbordar o nlcleo essencial dos direitos fundamentais denominado
limite dos limites. Logo, a limitacdo aos direitos fundamentais também se sujeita a limites
e a limitacdo a tais direitos devem observar determinados critérios e determinadas
condicdes a fim de que, a pretexto de protegé-lo, ndo seja determinado direito violado.

O ndcleo essencial do direito fundamental estabelece uma espécie de garantia
absoluta e plena ao minimo desse direito, que visa “evitar que os direitos fundamentais
fiquem inteiramente a mercé do legislador” (DEMARCHI, 2015, P. 84). Assim, 0s
direitos fundamentais ndo podem ser restringidos em sua esséncia porque se for deixara
de ser direito fundamental?,

4. 0S LIMITES AS RESTRICOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O poder estatal, entdo, ao limitar determinado direito, apenas devera fazé-lo
se houver expressa autorizacao constitucional para tal. Essa restri¢cdo deve, ainda, ser na
exata medida do necessario para proteger outros direitos assegurados
constitucionalmente, tendo como foco a efetivacdo, concretizacdo e preservacdo dos
direitos fundamentais. Embora a compreensdo do que seja nucleo essencial do direito
possa ser, de certa forma, até intuitiva, a sua conceituacao e a definicdo do seu conteido
tém sido objeto de estudos e teorias.?*

imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo;

19 E valido ou legitimo afirmar que essas restri¢des tém um regime juridico diferenciado e é interessante
destacar as peculiaridades que conferem aos direitos fundamentais um regime juridico diferenciado com
fundamento na propria Constituicdo Federal. S&o eles: a oponibilidade desses direitos &s maiorias politicas,
uma vez eu ndo dependem da autorizagdo do legislador ou do processo politico majoritario para serem
efetivos e ndo se sujeitam a supressdes (art. 60, §4°) (b) tem aplicabilidade direta e imediata, salvo quando
as prestacGes sdo positivas e neste caso a sua implementacdo estard sujeita as escolhas politicas e de
alocacdo de recursos e (c) abertura do catalogo de direitos fundamentais previstos na Carta de 1988; esses
direitos sdo implicitos e deduplso dos mdltiplos principios. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 82 edi¢do. Sao
Paulo: Saraiva, 2019, p. 501-505.

20 Com base na teoria subjetiva do nlcleo essencial dos direitos fundamentais.

21 De maneira bem simplificada, as teorias objetiva e subjetiva discorrem sobre o objeto do ndcleo essencial
e as teorias relativa e abstrata estudam o valor do ndcleo essencial. Considerando que o tema é relativamente
recente, que ndo ha posicdes antagdnicas entre as teorias face a complementariedade existente entre elas e
diante da limitac&o do presente trabalho, tais teorias ndo serdo abordadas no presente artigo.
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A Constituicdo Federal ndo contem dispositivo que expressamente confere
protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais. Contudo, essa protecao se faz
necessaria porque “destina-se a evitar o esvaziamento do contetido do direito fundamental
decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais” (MENDES,
2007, p. 306) do legislador. O nucleo essencial do direito fundamental esta relacionado a
uma parcela minima que esté blindada da atuacéo do legislador e ndo pode ser suprimida
(BARROSO, 2019, p. 513) para que seja viavel a preservacdo da esséncia (esfera minima)
do direito fundamental do individuo?2.

Embora a Constituicdo Federal ndo consagre expressamente a protecdo ao
nacleo essencial do direito fundamental tais como as constituicdes alemd, portuguesa,
espanhola e suica?®, ha, porém, o inciso IV do 84° do art. 6024, da CF/88, que torna os
direitos fundamentais insuscetiveis de supressdo. Esse dispositivo constitucional impde

22 Neste sentido, oportuna transcricdo da Ementa da ADI 5104-DF, de Relatoria do Ministro Luls Roberto
Barroso, que decidiu pela preservagdo do niicleo essencial do direito fundamental. “Ementa: RESOLUCAO
N° 23.396/2013, DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. INSTITUICAO DE CONTROLE
JURISDICIONAL GENERICO E PREVIO A INSTAURACAO DE INQUERITOS POLICIAIS.
SISTEMA ACUSATORIO E PAPEL INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Inexisténcia de
inconstitucionalidade formal em Resolugdo do TSE que sistematiza as normas aplicaveis aoc processo
eleitoral. Competéncia normativa fundada no art. 23, IX, do Cdédigo Eleitoral, e no art. 105, da Lei n°
9.504/97. 2. A Constituicdo de 1988 fez uma opcao inequivoca pelo sistema penal acusatorio. Disso decorre
uma separacao rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a fun¢do propriamente
jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do Judiciario, essa separagdo promove a paridade de
armas entre acusacgdo e defesa, em harmonia com os principios da isonomia e do devido processo legal.
Precedentes. 3. Pardmetro de avaliacdo jurisdicional dos atos normativos editados pelo TSE: ainda que o
legislador disponha de alguma margem de conformagéo do contetdo concreto do principio acusatério — e,
nessa atuacgao, possa instituir temperamentos pontuais a versdo pura do sistema, sobretudo em contextos
especificos como o processo eleitoral — essa mesma prerrogativa ndo é atribuida ao TSE, no exercicio de
sua competéncia normativa atipica. 4. Forte plausibilidade na alegacao de inconstitucionalidade do art.
8°, da Resolugdo n° 23.396/2013. Ao condicionar a instauracéo de inquérito policial eleitoral a uma
autorizacdo do Poder Judiciario, a Resolucdo questionada institui modalidade de controle judicial
prévio Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, gue institui a
sobre a conducéo das investigacfes, em aparente violacdo ao nucleo essencial do principio acusatério.
5. Medida cautelar parcialmente deferida para determinar a suspensdo da eficacia do referido art. 8°, até o
julgamento definitivo da agdo direta de inconstitucionalidade. Indeferimento quanto aos demais
dispositivos questionados, tendo em vista o fato de reproduzirem: (i) disposi¢des legais, de modo que
inexistiria fumus boni juris; ou (ii) previsdes que ja constaram de Resolucdes anteriores do proprio TSE,
aplicadas sem maior questionamento. Essa circunstancia afastaria, quanto a esses pontos, a caracterizacao
de periculum in mora”. - Sem grifo no original. In
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4552009. Acesso em 05 de abril de 2023.

23 Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo
modelo. 82 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2019, BARROSO, p. 513.

24 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4° N&o sera objeto de deliberacéo
a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais.
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um limite ao legislador, uma vez que o ordenamento pétrio proibe emendas
constitucionais que tendam a abolicéo dos direitos e garantias individuais.

Neste aspecto, pode-se depreender que a Constituicdo Federal, de certa forma,
conferiu protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, afinal, mesmo por meio
do processo legislativo mais rigoroso conferido as emendas constitucionais, ndo € dado
ao legislador criar mecanismos destinados a violar tais direitos ou agir arbitrariamente.
Pelo contrério, a inclusdo dos direitos fundamentais como clausula pétrea visa assegurar
a protecao e a eficacia ao exercicio desses direitos.

Por fim, é inegavel concluir que os direitos fundamentais sofrem limites
decorrentes da existéncia de outros direitos fundamentais e dos interesses coletivos que
também estdo sob a protecdo da Constituicdo. Na linha exposta pelo professor Luis
Roberto Barroso, € permitido, entdo, ao Poder Legislativo atuar para buscar a sua protecao
mediante a elaboracéo de leis que restringirdo o exercicio de tais direitos e (b) ao Poder
Judiciario ponderar diante dos conflitos entre direitos fundamentais, concebidos como
principios face a sua estrutura normativa e aplica¢do imediata. “Tanto a legislagao quanto
a ponderacdo estdo sujeitas aos principios ou maximas da proporcionalidade e da
razoabilidade” (2013, p. 510), preservando-se, assim, 0 ndcleo essencial do direito
fundamental.

Conforme ja exposto acima, o direito fundamental, concebido como prima
facie pode colidir com outro direito fundamental e, considerando que tais direitos séo
considerados principios, um devera prevalecer sobre o outro sem que implique
invalidacdo ou nulidade do direito preterido. Ao estabelecer a prevaléncia de um direito
sobre o outro, faz-se o juizo de ou utiliza-se a técnica da ponderacdo, que implica
reconhecimento de que os principios podem ter, a luz do caso concreto, “pesos abstratos
diversos” (MENDES, 2007, p. 245).

A técnica da ponderacdo compreende um iter l6gico de desenvolvimento da
solucdo proposta conferida ao intérprete com o propdsito de saber o racional da linha
argumentativa apresentada por ele diante da colisdo identificada. Neste percurso, o
intérprete, ao fazer as escolhas, ha de buscar o menor sacrificio possivel entre 0s
principios envolvidos. Sendo possivel conceber esse processo em trés fases, segundo as

quais o intérprete,
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“(i) na primeira, ele identifica as normas que postulam incidéncia sobre o caso
concreto; (ii) na segunda, ele identifica os fatos relevantes; e (iii) na terceira,
testa as solucBes possiveis, atribuindo pesos aos diversos elementos em

disputa, na busca da solug&o constitucionalmente mais adequada” BARROSO,
2013, p. 510).

Intimamente ligada a técnica da ponderacdo, estd o principio da
proporcionalidade®. Esse principio é importante porque se caracteriza como mecanismo
apto a verificar se as restricbes aos direitos fundamentais sdo ou ndo legitimas
BARROSO, 2013, p. 512). Seja como elementos ou subprincipios, a proporcionalidade
engloba a anélise (a) da adequacdo a fim de aferir se as medidas determinadas sdo as
adequadas, as necessarias, idéneas para atingir o objetivo pretendido; (b) da necessidade
da medida adotada para verificar se ndo ha nenhuma outra forma menos gravosa para que
o resultado pretendido seja alcancado e (c) da proporcionalidade em sentido estrito, isto
é, resultado da ponderacdo/equilibrio entre a medida adotada e os fins perseguidos. Sendo
que neste aspecto especifico, essa proporcionalidade seria um “controle de sintonia fina
(stimmigleiskontrolle), indicado a justeza da solucéo encontrada ou a necessidade de sua
revisao (MENDES, 2007, p. 222-223).

Por fim, é possivel inferir que mesmo diante da existéncia de um iter l6gico
e revestido de racionalidade e transparéncia que compde
atécnica da ponderacao, ndo é possivel afastar completamente a margem de subjetividade
nas solucdes apresentadas face as colisGes existentes entre os direitos fundamentais. Nao
obstante, a ponderacéo, como técnica de decisao juridica que surgiu como necessidade de
uma solugdo constitucionalmente adequada e que tem fundamentado, inclusive, as
decisfes do Supremo Tribunal Federal, é concebida como a técnica indispensavel a
solucdo dos conflitos normativos mesmo ndo sendo unanime na doutrina (BARROSO,
2020, p. 318-321).

4. CONCLUSAO

25 “S3o muitas as manifestagdes que se colhem na jurisprudéncia sobre a aplicagdo do principio da
proporcionalidade como principio geral de direito”. MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio
Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
319.
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O presente estudo demonstrou que os direitos fundamentais estéo sujeitos a
limites extrinsecos, vez que sdo necessarios para viabilizar a coexisténcia entre direitos
fundamentais. Para que seja legitima essa limitacdo, é necessario que esse limite tenha
fundamento constitucional. Isto porque, ao estabelecer limites a atuagdo do legislador e
também do aplicador do direito, busca-se ndo sO proteger como também assegurar o
exercicio desse direito fundamental.

A existéncia de restricdes constitucionais - direta, indireta ou tacita/implicita
-, embora legitimas, ndo séo ilimitadas. Assim, a atuacao do legislador circunscreve-se
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais denominados limites dos limites.

Logo, a limitacdo aos direitos fundamentais também se sujeita a limites e a
limitacdo a tais direitos estd adstrita a preservacdo do ndcleo essencial do direito, que
corresponde a uma parcela minima que ndo pode ser suprimida e que esta blindada da
atuacdo do legislador.

Neste contexto, infere-se que a protecao constitucional ao ndcleo essencial do
direito fundamental esta assegurada no inciso 1V, do 84°, do art. 60, da Carta de 1988.
Embora essa protecdo nao esteja expressamente prevista na Constituicdo, é inegavel que
o referido dispositivo lhe confere protecdo e impde um limite evidente ao legislador
porque este dispositivo é também clausula pétrea. Tem-se, portanto, assegurada a
protecdo e as condicdes de eficacia ao exercicio desses direitos face a previsdo dessa
restricdo aos limites dos direitos fundamentais.

Por fim, tem-se que os limites constitucionais devem ser observados mesmo
quando o intérprete se vale da técnica da ponderacdo para solucionar conflitos entre
direitos fundamentais. Ligada & ponderagdo, o principio da proporcionalidade, com 0s
seus elementos necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito, permitem
conduzir o intérprete na busca de uma solugéo constitucionalmente adequada e necessaria
para 0 caso concreto.
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