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Resumo: O estudo sobre os direitos fundamentais € sempre atuapctante em qualquer
ordenamento juridico. Os direitos fundamentais visam @gfio da dignidade da pessoa humana
em face do Estado e em face dos particulares. Os difaitdamentais podem sofrer restricdes,
mas essas restricbes devem obedecer a limites impostigucionalmente.
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Resumen: El estudio de los derechos fundamentales esta siengsenpe y es importante en
cualquier sistema juridico. El objetivo de los derechowldmentales es proteger la dignidad
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Introducgéo

Os direitos fundamentais consistem hoje em um dosipaisctemas de debates
entre os juristas, seja em ambito nacional ouéenbito internacional. Tal se d4 em razdo da
importancia desses direitos para a tutela da pessoa aumaque fez com que fossem
consagrados nas Cartas Constitucionais de diversos ,pa&ssndo como consequéncia a
necessidade de que sejam observados e preservados pastoames do Direito.

Contudo, o que por diversas vezes se verifica é umndiataento entre o
desenvolvimento tedrico e o desenvolvimento pratico dogadirfundamentais, isto é, existe
uma enorme discrepancia entre os textos positivieserdes aos direitos fundamentais e a
realidade social

Diante disto, surge a necessidade de estudar os dingitdasnfientais, delimitar o
contetdo dos mesmos e conhecer a sua formacéo ensoogEstade, pois sO assim sera possivel
apresentar solucbes para que haja uma efetiva tutedesdegeitos, de modo a reduzir o

distanciamento entre a realidade tedrica e a realidatieapra

1. O Estado Constitucional Democratico de Direito e os direitos fundamentais

A consolidacdo dos direitos fundamentais € decorrentanddongo processo
histérico, marcado por lutas, batalhas, revolucdes e agociais em prol da dignidade do
homem. Sendo assim, para melhor compreender esse®slir@i necessario identificar os
momentos, as concepc¢des juridicas e as formas jgidjca antecederam a sua definitiva
consagracao.

Klaus Stern, sob este aspecto, divide o processo histtzitmrmacao dos direitos
fundamentais em trés etapas: a fase pré-historica, quiirpeaté o século XVI; a fase
intermedidria, que se refere ao periodo de elaborac@lowdeana jusnaturalista e de afirmacéo
dos direitos naturais do homem; e a fase de constitdizac@o, que se inicia em 1776 com as

declaracées de direitos dos novos Estados amerfcanos

! STERN, Klaus.Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschlandy. I1l/I, Miinchen, C. H. Beck, 1988 apud
SARLET, Ingo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentais 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 37.



Na Antiguidade, através da religido e da filosofia, surgisdgmmas ideias que
iriam diretamente influenciar o pensamento jusnatusadist sua concepcao de que o ser humano
é titular de alguns direitos naturais e inalienaveis. @edaccom Ingo Sarlet, da democracia
ateniense herdamos a figura do homem livre e dotado de iralidislde; do antigo testamento
adveio a concepcao do ser humano como o ponto culminaat&gi@o divina, tendo sido feito a
imagem e semelhanca de Deus; da doutrina estbica grecoa@do cristianismo surgiram as
teses da unidade, da humanidade e da igualdade de todos os komgignidade

Foi em Atenas que a lei escrita originalmente manifestsuaapreeminéncia,
tornando-se o fundamento da sociedade politica. A autoritbelkeis escritas visava substituir a
soberania do individuo ou da classe social, constituindarseama ferramenta contra o arbitrio
governamental. Também era dada importancia a lei ré&aagesque ora designava o costume
juridicamente aceito e ora designava leis universais de@nehigioso e absoluto.

O cristianismo, por sua vez, trouxe um modelo ético eretmale pessoa, qual
seja, Jesus de Nazaré. Ressalte-se, todavia, que nonSrstiaa igualdade universal dos filhos
de Deus era realizada Unica e exclusivamente no planensdlral, e isto porque o pensamento
cristdo da época concordava com a escravidao e conriaridzde da mulher e de determinados
povos.

A partir do século XVI, principalmente nos séculos X¥IXVIII, inicia a fase
intermediaria de afirmacdo dos direitos fundamentgiec# em que, segundo Ingo Sarket,
doutrina jusnaturalista alcanca o apice do seu desenwitamprincipalmente por meio das
teorias contratualistasNesses séculos, varios fildsofos batalharam pelo recoméeto dos
direitos naturais aos individuos, considerados expresséibeddade e da dignidade da pessoa
humand. Entre tantos outros, pode-se citar Hobbes, Locke e Kant

Hobbes atribuiu ao homem a titularidade de determinade#odirnaturais, mas
gue alcancavam validade apenas no estado de natureza, jaspu&edade estavam nas maos do
soberano. Para Hobbes, a Unica saida para se evitar @ gpréara criacdo do Estado como uma
entidade capaz de reduzir a vontade dos individuos a un® \vioritade, mediante a atribuicédo

de todos os poderes e de todos os direitos & pessoa dansbber

2 SARLET, A eficécia dos direitos fundamentaisp. 37.

3 Ibid., p. 39.

4 HOBBES, ThomaslLeviata. Trad.Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silval. Bfio Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 59.



John Locke, diferenciando-se de Hobbes, acreditava quedarwmto do Estado
deveria ser o consenso entre os seus membros. Locke associa a palavra “pessoa” as palavras
“identidade”, ‘“‘consciéncia” e “memoria”, entendendo o individuo como um ser dotado de
identidade reflexiva. Ademais, com Lockentse a defesa dos direitos naturais a vida, a
liberdade e a propriedade como finalidade principal da soaedad e como principio
legitimador do goverrio

Immanuel Kant, por sua vez, traz o imperativo categoériepresentado por trés
maximas moraistage como se a maxima de tua a¢do devesse ser erigida por tua vontade em lei
universal da natureza”; “age de tal maneira que sempre trates a humanidade, tanto na sua pessoa
como na pessoa de outrem, como um fim e nunca como um meio”; “age como Se a maxima de
tua acdo devesse servir de lei universal para todos os seres racionais”. Por meio desse imperativo,
Kant expressa 0 seu pensamento de que o homem nunca degad®e como um meio para
atingir determinado fim, e sim deve ser sempre considemdo om fim em si mesnfio

Por fim, temos a ultima etapa de formacéo histérica degal fundamentais, que
€ a fase de constitucionalizacdo. Nesse periodo tenmssalidacdo dos Estados Democraticos
de Direito, bem como o surgimento do Estado Constitutioma@ando entdo os direitos
fundamentais alcancam o ponto culminante e definitivo demusagracao.

Alguns paises foram pioneiros nesse processo de costilizacdo. Segundo
Luis Roberto Barroso, grande referéncia no desenvolvintentmvo Direito Constitucional fa
Lei Fundamental de Bonn, Constituicdo alema de 1949,sebsequente criacdo do Tribunal
Constitucional Federal em 1951; outro referencial importange @onstituicdo da Itdlia de 1947 e
instalacdo da Corte Constitucional em 1956; e ao longo dadaéde 70 tivemos a
reconstitucionalizacdo de Portugal em 1976 e da Espanha em 197&;epaeaan valor ao Direito
Constituciondl.

No Brasil, o renascimento do Direito Constitucionadmmeu com a democratizacao
do pais, que somente se deu com a Constituicdo Federal@leAbges da atual Constituicdo viveu
0 pais um periodo de ditadura militar, quando houve wmntatizacao politico-administrativa na

Unido e uma ampliacdo dos poderes do Presidente da RepHlbticara as Constituicdes desse

® LOCKE, JohnCarta acerca da tolerancia humanaTrad. Anoar Aiex e Igor César Franco, p. 18.

® KANT, Immanuel.Fundamentacdo da metafisica dos costumesrad. Antonio Pinto de Carvalho. Sdo Paulo:
Companhia Editorial Nacional, 1964, p..92

" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constituciorg@lizalo Direito (o triunfo tardio do Direito
Constitucional no BrasilRevista Eletrénica sobre a reforma do Estaday. 09, 2007, p. 02.



periodo tenham mantido formalmente a estrutura de um H3tdocratico de Direito, os poderes
especiais atribuidos ao Presidente da Republica e as hipitesespensdo de direitos individuais
tornavam letra morta essa expresséo.

Assim, € somente com a vigente Constituicdo que se pode €al Estado
Democrético e em Estado constitucional, havendo uma @&plidos direitos fundamentais e
fortalecimento das instituicdes democraticas.

2. Conceito e amplitude dos direitos fundamentais

A concepcdo de direitos fundamentais estd intimamenéeiorada com a
concepcao de pessoa e de dignidade da pessoa humana.

Quando se fala em pessoa humana, segundo Antonio Junqueirae\cedze
possivel dois tipos de concepcao: a concepcao insular, rplee @idominante segundo ele, e a
concepcao monista

A concepcéo insular € baseada na ideia do homem co@o eavontade ou do
homem como autoconsciéncia. A dignidade humana é es@eodmo autonomia individual ou
autodeterminacdo. Ademais, essa concepcdo € dualista: istdiomem e a natureza ndo se
encontram, eles estdo em niveis diversos, sdo regpeetite sujeito e objeto. Para o autor, essa

concepcao é insuficiente, antropocéntrica, fechamldetivista, pois:

Quer como razéo e vontade, quer como autoconsciéncia, a canoepgar age

com reducéo da plenitudo hominis, retirando do ser humano justamepuie

ele tem de realmente especifico: seu reconhecimento do proxiono a
capacidade de dialogar a sua vocagdo espiritual. (...) A@rtdmxar a
especificidade do homem, a concepg¢édo insular para na intefigénei vontade,

que sao faculdades comuns aos homens e animais superiores, ou para na
autoconsciéncia, comum pelo menos ao homem e ao chimpanzé. d& fate,

é especifico do homem é omitido por%la

J& a concepcdo monista é a concepcao de uma novafétidagda no homem

como participante do influxo vital, e tendo como notardnciadora a capacidade do homem de

8 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Caracterizacao juridica da digieidia pessoa humarRevista USP S&o
Paulo, n. 53, 2002, p. 91.
° Ibid., p. 92.



reconhecer no outro um igual, usar a linguagem, dialegamar. A dignidade da pesséa

entendida como qualidade do ser vivo, capaz de dialogar. Adsm, @ssa concepcao € monista,
isto é: 0 homem faz parte da natureza, ndo sendo o Unictaligente e capaz de querer, bem
como nao € o Unico ser dotado de autoconsciéncia. Segundo,eauttafesa dessa concepc¢ao:

A pessoa humana, na verdade, caracteriza-se por partiopaagnifico fluxo
vital da natureza (é o seu género mais amplo), distinguindtes®dos os
demais seres vivos pela sua capacidade de reconhecimento do prd&imo,
dialogar, e, principalmente, pela sua capacidade de amaabetiara potencial
para o absoluto (é sua diferenca especificeoncep¢do da pessoa humana
fundada na vida e no amdt)

Diante desses atributos intrinsecos da pessoa humanagiw @ chamado a
garanti-los e a promové-los. Sob este aspecto, ogodirkindamentais buscam proteger os
interesses do individuo frené® poder estatal e também frente a outros particulares.

Os direitos fundamentais estdo relacionados a um conjurdoedt®s e garantias
do ser humano institucionalizado, sendo a sua finalidade piincipapeito a dignidade humana,
com a protecao do poder estatal e a garantia das cesditidimas de vida e desenvolvimento
do ser humano. Os direitos fundamentais visam garantgeadiumano o respeito a vida, a
liberdade, a dignidade e a igualdade, e isso para o pleno des@ewnto de sua personalidade.

Vérias sao as defini¢cdes trazidas pelos autores sobieeitss fundamentais, pelo
gue apenas algumas dessas definicdes serdo aqui mensionada

Conforme Ingo Sarlet, os direitos fundamentais séo esjaéleitos do ser humano
reconhecidos e positivados no direito constitucional posite determinado Estado. Destaca o
autor que esses direitos ndo podem ser confundidos comeiissdhumanos, pois estes sdo
posicdes juridicas reconhecidas ao ser humano conmralpcumentos de direito internacional,
e que aspiram a validade univerSal

Segundo Luigi Ferrajoli, sdo direitos fundamentais aqueles “direitos subjetivos que
as normas de um determinado ordenamento juridico atribnemrsalmente a todos enquanto

pessoas, cidaddos e/ou pessoas capazes H&. agir

19 AZEVEDO, Caracterizacéo juridica da dignidade da pessoa humah@o.

1 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentaisp. 29.

12 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundanesntéitad. Antonio de Cabo e Gerardo Pisarello.
4 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 291.



Para Jorge Reis Novais, valendo-se da ideia originarivaerkin, os direitos
fundamentais sdo posi¢des juridicas individuais fac&stado. Os direitos fundamentais séo
trunfos contra o Estado, contra o Governo democraticiEmiegitimado. Nesse sentido, 0s
direitos fundamentais funcionariam como, relativamentdecisdo da maioria, limites juridico-
constitucionais. Nas palavras de Jorge Reis Novais, tedingmo fundamental significa duas

coisas:

(...) de um lado, no que respeita as relacdes entre indiei@istado, significa
ter uma posigdo, juridicamente garantida, forte, meiteirada, contra as
decisbes da maioria politica; de outro lado, e no que raspeitelacdes entre
particulares, ter um direito fundamental significa tambéaminimo, ter uma
particular e concretizada posicdo de autonomia e liberdade dtstado de
Direito esta igualmente vinculado a proteger contra ameacksdes provindas
de terceiros, mesmo quando, ou sobretudo quando, esses terceiaos foma
maioria ou quando o particular esta sujeito, nas relacoeesiabelece com
outros particulares, ao desequilibrio de uma relagéo de pssieréirica’

Podem ser apontadas algumas caracteristicas dos digiementais, dentre
elas: constitucionalizacdo, ligacgdo com a dignidade da gebsmana, inalienabilidade,
indisponibilidade, imprescritibilidade, historicidade.

Os direitos fundamentais possuem previsao constituciadqlirindo assim uma
posicdo de destaque no ordenamento juridico. Cabe ressadlavia, que o artigo 5°, §2° da
Constituicdo Brasileira de 1988 traz a possibilidade de odiresos fundamentais decorrentes
de regimes e principios por ela previstos, bem como ketes de tratados internacionais do
gual o Brasil seja parte.

Os direitos fundamentais estdo relacionados ao valodiglsidade humana,
buscando concretizar e proteger essa dignidade pessoaleEgemrelacionados a protecao da
dignidade da pessoa humana, qualidade intrinseca dos serewdund é possivel dispor dos
direitos fundamentais. Diante disto, por meio da inalididade protege-se o direito fundamental
em face do seu proprio titular, e através da indisponibiligaatege-se o direito fundamental em
face de terceiros.

Os direitos fundamentais também s&o imprescritiveis,seja, 0s direitos

fundamentais ndo se perdem com o decurso do tempo. €rdtadireitos permanentes.

13 NOVAIS, Jorge ReisDireitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 33



Além disso, os direitos fundamentais sdo frutos de umepsoc histérico de
afirmacao. Os direitos fundamentais ndo foram simmesendados pelo Estado aos cidadaos,
mas sim sao decorrentes de anos de lutas pela sua atrn@s; direitos fundamentais surgem e
sdo reconhecidos tendo como base o momento histosc@ossibilidades e necessidades
politicas, sociais e econdmicas da sociedade.

E é em razdo desse processo de consolidacao historiesinexpado pelos
direitos fundamentais que se costuma falar em dimemkEedireitos fundamentais. Os direitos
fundamentais de primeira dimenséo, decorrentes do pensalibenad-burgués, sdo os direitos
do individuo frente ao Estado. S&o direitos de defesa, querciamuma area de nao intervencao
do Estado. Nessa dimenséao fala-se nos direitos civisdiredes politicos.

Os direitos fundamentais de segunda dimenséao, surgidoszém dos problemas
sociais e econdmicos decorrentes da industrializac@ogdisgitos que outorgam ao individuo
direitos a prestacdes sociais estatais. Com relg@ses direitos, ndo se busca mais evitar uma
intervencdo do Estado na liberdade do individuo, muito pmhdr&rio, objetiva-se uma atuacao
ativa por parte do Estado para garantir o bem-est@l.s8éo direitos fundamentais de segunda
dimenséo os direitos econémicos, sociais e culturais.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo destiraangotecao de grupos
humanos, e ndo do homem-individuo em si mesmo. Sdo tarmbamados de direitos de
solidariedade ou de direitos de fraternidade. Citam-seo aireitos fundamentais de terceira
dimensdo os direitos a paz, a autodeterminacdo dos ,pawgoslesenvolvimento, ao meio
ambiente, a conservacao do patriménio historico e cukttsiacomunicacao.

Ademais, ha quem defenda ainda direitos fundamentais de qlian¢nsdo e de
guinta dimensao. Para Paulo Bonavides, séo direinafnentaisle quarta dimenséo os direitos
a democracia, a informacéo e ao pluralismo, e é difeitdamental de quinta dimenséo a'paz
Com relacdo a essas dimensdes, ndo ha um consethsotriaa.

Essas dimens@es dos direitos fundamentais deixam clase qsta diante de uma
categoria de direitos mutavel, variando conforme o®regal que vigem em determinada
sociedade e em determinado tempo.

Concluindo, segundo Ingo Sarlet, o processo de reconheoirhétbrico dos

direitos fundamentais € dindmico e dialético, pois é&caw por avangos, retrocessos e

14 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 524-526.



contradi¢cdes. Os direitos fundamentais sdo decorrdateguacdes de injustica e/ou de agresséo
de bens fundamentais do ser huniano

3. A possibilidade de restricdo dos direitos fundamentais

Inicialmente se questiona em que consiste uma restric&se Ndentido, segundo
Jorge Reis Novais, deve-se entender por restricdo qualfiena omissdo dos poderes publicos
(Legislativo, Administrativo e Judiciario) ou de paut@res que afete desvantajosamente o
contetdo de um direito fundamental, reduzindo, eliminando @ui&indo o bem nele protegido
e as possibilidades de sua fruicdo por parte dos titulares oeapotenciais do direito
fundamental, bem como enfraquecendo deveres e obrigacdda geeessidade da sua garantia
e promoc&o resultem para o Estddo

Todo direito fundamental esta sujeito a intervenc@eseu ambito de protecéo,
mormente tendo em vista que ndo ha direitos absolutosstejane protegidos de qualquer tipo
de restricAoE em relacdo ao conteudo e restringibilidade dos diraitogdamentais e 0s seus
limites, tem-se duas teorias, quais sejam, a teoria inteart@oria externa.

De acordo com a teoria interna, um direito fundamentiate desde sempre com o
seu conteudo, bem como ja nasce com os seus limiteegliiainentes). Por meio dessa teoria,
os direitos e os limites formam uma unidade.

Para Juan Cianciardo, os limites internos dos direitmslaimentais ndo séo
barreiras ao exercicio do direito que reduzem o seu esp@@aal e natural, e sim as fronteiras
que delimitam o seu contelfdoAssim, as dividas sobre os limites de um direito ndd&édas
acerca de restricbes, mas duvidas sobre o conteudo dteital d

Por meio da teoria interna, nega-se a possibilidade degislddor efetuar
restricbes aos direitos fundamentais, uma vez queddidan violaria a hierarquia das fontes do
direito, trazendo como consequéncia a supervalorizaca®i dade normas infraconstitucionais

em detrimento das normas constitucionais.

15 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentaisp. 53.

% NOVAIS, Jorge Reis.As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente aitadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 157.

" CIANCIARDO, JuanEl conflictivismo en los derechos fundamentale®amplona: EUNSA, 2000, p. 227.
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Segundo a teoria externa, por sua vez, os direitos fumiameéo diferenciados
das restricdes que sdo a eles impostas. Inicialmenteigténeia de um direito ilimitado, que
posteriormente se transforma em um direito limitado ragéo das restricbes que lhe sé&o
cominadas

Com base na teoria externa, o processo de interpretagpbcacao dos direitos
fundamentais é bifasico. Na primeira fase, vesifie se a situacdo concreta analisada se insere
ou nao no contetdo do direito fundamental prima facie edieito prima facie foi restringido
por limites externos impostos por outros direitos oucfins constitucionais. Na segunda fase,
deve-se sopesar o direito prima facie com direitos ou pirsc€onstitucionais contrapostos, de
modo a identificar o direito definitivo.

De acordo com essa teoria, ndo ha relacdo necessiigabeconceito de restricdo
e 0 conceito de direito; a relacdo é criada apenaszin de uma necessidade externa ao direito,
de compatibilizar direitos de diferentes individuos, bema os direitos coletivos e os direitos
individuais.

Em sua andlise dessas teorias, Ingo Sarlet conclui trozia externa € mais apta
para a reconstrucdo das colisbes de direitos fundaisientaa vez que traz a necessidade de
imposicao de limites a tais direitos, de modo que possasegwrada a convivéncia harménica
entre seus respectivos titulares no ambito da realstzdaf®.

Para Robert Alexy, por sua vez, a polémica entre a tiebeiana e a teoria externa
nao é apenas uma polémica entre questdes conceituais en@shle construcdo. Segundo o
autor, quem sustenta uma teoria individualista do Estadcecitdade tende a teoria externa; ja
quem se interessa na posicdo de membro de uma comuniddel@ teoria interrfd

Além disso, conforme Robert Alexy, a adequacédo da tegt@rna ou da teoria
interna depende da consideracdo das normas jusfundanwem@igegras ou como principios e
das posicdes jusfundamentais como posicdes definitivasima facie: caso se parta de posicdes
definitivas, € possivel criticar a teoria externa e s parta de posicdes prima facie é possivel

refutar a teoria interia

18 SARLET, A eficécia dos direitos fundamentaisp. 389.

19 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentalesdadrid: Centros de estudios constitucionales, 1993, p.
268.

20 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentaleg. 268.
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Feitas essa consideracdes, Robert Alexy entende getacar teoria externa, e
define como restringiveis os bens jusfundamentalmentegidos (liberdades/situacbes/posicdes
de direito ordinéario) e posicdes prima facie concedidas pacipios jusfundamentais. Assim, a
restricdo de um bem protegido é a restricdo de uma pgsigaa facie concedida pelo principio
de direito fundament&l

Cabe agora mencionar que os direitos fundamentais poderassengidos por
disposi¢des constitucionais ou por normais legais codafmento na Constituicdo. Fala-se ainda
na restricdo de um direito fundamental em raz&o dadis#io com outro direito fundamental ou
bem juridico-constitucional.

Assim, € possivel identificar trés vertentes principaisiméalcdo dos direitos
fundamentais: restricdes diretamente constituciomagyicdes indiretamente constitucionais e
restricbes implicitas. As restricdes diretamentestitutionais sao as restricbes impostas de
forma expressa ou tacita pela Constituicao.

As restricdes indiretamente constitucionais sdo poskbidis de condicionar o
pleno exercicio do direito autorizadas pela Constituigdo meio de clausulas de reservas
explicitas. Segundo Robert Alexy, clausulas de reservas explicitas sdo as “disposi¢oes
jusfundamentais ou partes de disposi¢cdes jusfundamentaisaufoeizam expressamente
intervencées, restricdes ou limitactfes

Por sua vez, as restricbes implicitas sdo aquelas que endmasifestam
expressamente na Constituicdo, mas que afetam os sligitdamentais com o fim de preserva
outros direitos e bens igualmente protegidos.

Ao fim, cabe mencionar que a nossa Constituicdo de 1988 ispded
expressamente sobre como se deve proceder na rediighieitos fundamentais, com excecao
da previsdo de reserva de lei e da proibicdo de abolicdo désses. Diante disto, a doutrina e
a jurisprudéncia tém identificado o que denominam de “limites aos limites” dos direitos
fundamentais, mormente a protecdo do nucleo essensidirditos fundamentais, o principio da

proporcionalidade e o principio da razoabilidade.

2L ALEXY, Teoria de los derechos fundamentas, p. 271-272.
22 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentalep. 282.
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4. Limites as restricdes dos direitos fundamentais

Os limites e as restricbes aos direitos fundamen&aispsssiveis e necessarios.
Contudo, os direitos fundamentais ndo podem ficar a dggmodo legislador ou do julgador, sob
pena de serem esvaziados de sentido.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins afirmam que a possgiaidle de limitar um
direito fundamental mediante intervencfes nao ¢é dithaif pois se fosse permitido ao legislador o
poder de concretizar as reservas legais conforme o sequiop@ntendimento, os direitos
fundamentais abstratamente garantidos poderiam perder quagreficado. A garantia
constitucional restaria sem efeito, abandonando-sepréadca o principio da supremacia
constituciond’.

Além disso, deve-se considerar que os direitos fundammeataam como
limitacdo as intervencOes estatais. Sendo assim, weriparadoxo permitir que o legislador
possuisse amplos poderes de limitacdo dos direitos funtEsjedte modo que tal situacdo e
solucionada por meio da imposicao de limites ao limitadatads

Evidente, assim, a necessidade de limites as restrctiestacdes dos direitos
fundamentais. Todavia, a Constituicdo Brasileira de 1988&maZoexpressamente quais Sao 0s
limites aos limites dos direitos fundamentais, o quectam que a dogmatica e a jurisprudéncia
passassem a criar, ao longo do tempo, mecanismos a @esermados quando da limitacdo de
um direito fundamental.

Desse modo, hoje as restricdes de direitos fundamentasmdebrigatoriamente,

observar limites formais e materiais de validade, soh ge violacdo do ordenamento juridico.

4.1. Protecdo do nucleo essencial do direito fundamental

De acordo com Ingo Sarlet, nucleo essencial dos direitos fundamentais é “a
g s

parcela do conteddo de um direito sem a qual ele perde misuma eficicia, deixando, com

isso, de ser reconhecivel como um direito fundanténtal

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.Teoria geral dos direitos fundamentais.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 167.
2 SARLET, A eficécia dos direitos fundamentaisp. 389.
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Sendo assim, qualquer limitacdo a um direito fundameétapode priva-lo desse
nucleo essencial, pois se trata de conteudos invioldusiglireitos fundamentais.

A Constituicdo Brasileira de 1988 ndo consagrou expressaraeptetecdo do
nucleo essencial, o que, todavia, ndo impede a doutripaispiudéncia de adota-lo.

Com relagdo a determinacdo do nucleo essencial deraito dundamental,ém
se duas teorias, quais sejam: a teoria absoluta eia telativa. Conforme a teoria absoluta, ou
subjetiva, o conteldo essencial consiste em um nlctetafental, determinado em abstrato,
proprio de cada direito, e que seria intocavel.

Ja para a teoria relativa, ou objetiva, a definicdogde é essencial, e que
portanto, deve ser protegido, ird depender das condicOeasf&@idas colisbes entre direitos e
interesses em um caso concreto. A teoria relatiggtaaum contetdo essencial com contornos
fixos e definiveis a priori para cada direito fundamer@ahdo assim, o conteudo essencial de
um direito fundamental é variavel a depender da situagas direitos envolvidos.

De acordo com Virgilio Afonso da Silva, a visdo mais daréea que vincula a
teoria relativa ao principio da proporcionalidade. Sob aspecto, a tutela do conteudo essencial
de um direito fundamental nada mais € do que consequéraicicao da regra do principio da
proporcionalidade. Virgilio Afonso da Silva expde ainda qaspdosse necessario separar 0S
conceitos de proporcionalidade e de contetudo essenciairéiss fundamentais, acabseia
por aceitar que restricbes a direitos fundamentaidaajue proporcionais, pudessem afetar o seu

contetdo essencfal

4.2. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade é um principio decorrente Ekiado

Democratico de Direito, e busca o controle dos atogddsres publicos, podendo ser aplicado

também com relacéo aos particulares.

BSILVA, Virgilio Afonso da. O conteldo essencial dos direifaadamentais e a eficacia das normas
constitucionaisRevista de Direito do Estadpn. 04, out/dez 200, 42-45.
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Assim, o principio da proporcionalidade esta relacionado @epgéo de limitacéo
do poder estatal, tendo em vista direitos fundamerttifisque ser aferida no caso concreto a
pertinéncia de se limitar direitos em vista da protecamuttes.

Trata o principio da proporcionalidade de valioso instrumeletgrotecdo dos
direitos fundamentais e do interesse publico, uma vez quenitpero controle da
discricionariedade dos atos do Poder Publico e funciom® @ medida com que uma norma
deve ser interpretada no caso concreto para melhoragidizdo fim constitucional nela
embutido ou decorrente do sistema.

No Brasil, o principio da proporcionalidade ndo se encomtezisto de forma
expressa na Constituicdo da Republica de 1988, consistindomepostulado constitucional
implicito.

O principio da proporcionalidade € formado por subcritériosudprincipios,
guais sejam: adequacao, necessidade e proporcionalidade ielm sstnito.

Segundo o subprincipio da adequacao, também chamado de idoneidade ou
pertinéncia, qualquer medida adotada pelo Poder Publico dewsleguada a consecucédo da
finalidade objetivda Ou seja, 0 meio escolhido deve ser apto a atingiretiebjpretendido. Se,
com a utilizacdo de determinado meio, ndo for possieahear a finalidade desejada, impera
concluir que o meio é inadequado ou impertinente.

Segundo o subprincipio da necessidade, também conhecidoesdimlidade, a
adocdo de uma medida restritiva de direito s6 sera véabdala for indispensavel para a
manutencdo do direito, e somente se ndo puder ser siglastitor outra providéncia também
eficaz, porém menos gravosa. Desse modo, sO sera vakdiriedo de direito que por meio de
uma medida menos gravosa ndo seja possivel alcangaso resultado.

E isso porque o objetivo do principio da proporcionalidadiengar a atuacéo
estatal em prol da tutela de direitos do cidadao, pelcaquecessidade implica em se adotar a
medida que menos limite o direito fundamental envolvido natgae

Assim, conforme Humberto Avila, o exame da necessidade envolsetyms de

investigacdo, quais sejam: o exame da igualdade de adequacaeia®spara verificar se 0s
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meios alternativos promovem igualmente o fim, e exangaass meios alternativos restringem
em menor medida os direitos fundamentais colateraénafatado.

Para Robert Alexy, a afericdo da necessidade nem sénfaod. Entende que a
apreciacdo da necessidade diz respeito a uma relacasfimemuitas vezes de dificil
progndstico, bem como expde que por diversas vezes essdaefo se torna mais complexa
quando relacionada a situacdes que envolvem mais de dwitpjms relevantéé

E, pelo subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, emaonstatada a
presenca da adequacdo e da necessidade, deve-se analisaesétatos positivos obtidos
superam as desvantagens decorrentes da restricdo de autradireito. Exige-se que haja um
equilibrio, uma ponderacdo, entre o grau de restricdo eaw dp realizacdo do principio
contraposto.

Relevante constar, ainda, que do principio da prop@kiade decorre a ideia da
proibicdo do excesso e, conforme se defende hoje, dagdmitde insuficiéncia.

No plano da proibicdo do excesso, o0 principio da propoiaiaciz visa impedir
gque o Estado, para a efetivacdo do seu dever de protecdo, @malaetar de modo
desproporcional um direito fundamental.

Segundo Ingo Sarlet, o principio da proporcionalidade age mgse (0 da
proibicdo de excesso), como um dos principais limites asadides dos direitos fundamentais. O
principio da proporcionalidade atua, nessa perspectiva, diveim de defesa.” 2

De outro lado, ha a proibicao de insuficiéncia. A insuficié se verifica quando o
poder publico deixa de atuar ou toma uma medida insuficierdeppateger de forma adequada
um direito constitucional, o que o principio da proporciaiaale também visa evitar.

Torna-se claro, assim, que o principio da proporcionalidaskupama dupla fase,
uma vez que atua simultaneamente como critério paratmtda legitimidade constitucional
de medidas restritivas de direitos fundamentais, bemocoontrole da omissdo ou atuacéo

insuficiente do Estado no cumprimento dos seus deveres dedorotec

** AVILA, Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principigsridicos. 11 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010, p. 172.

27 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentaleg. 591.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o dinpéoal e os direitos fundamentais entre
proibicdo de excesso e de insuficiéndavista Brasileira de Ciéncias Criminais,S&do Paulo, n. 47, p. 60-122,
2004, p. 98.
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Ao mais, na doutrina se discute a relacao entre proiliedgexcesso e proibicao de
insuficiéncia, havendo quem entenda que sdo autbnomossesti@utros que defendam que a
proibicdo de insuficiéncia esta englobada na proibicaxaksso.

Para alguns autores, a proibicdo de insuficiéncia se eacabtangida pela
proibicdo de excesso, no aspecto de que aquilo que corresamnaiximo exigivel em termos
de aplicacdo do critério da necessidade no plano da pwibd&axcesso equivale ao minimo
exigivel reclamado pela proibicdo de insuficiéncia.

Ja o autor Canaris sustenta a autonomia da proibicaoufieigngcia. Entende que
na esfera da proibicdo de excesso, o que se controlegditinidade constitucional de uma
intervencdo no ambito de protecdo dos direitos fundamergaquanto que na esfera da
proibicdo de insuficiéncia cuida-se de uma omissao pte gdarEstado em assegurar a protecao
de um bem fundamental ou de uma atuacao insuficienteapaegurar de modo minimamente
eficaz esta protecid

Ao fim, importante constar que tanto o principio da proib@@excesso quanto o

da proibicdo de insuficiéncia vinculam todos os 6rga@dasst

4.3. O principio da razoabilidade

Outro principio que deve ser observado para a restricdo deaito thindamental
€ 0 principio da razoabilidade, principio este que ndo sewveonfundido com o principio da
proporcionalidade.

O principio da razoabilidade tem origem no “due processo of law” do direito
norte-americano. Em 1803, no caso Marbury x Madisorgzaabilidade foi utilizada para
controle dos atos discricionarios. No final da década da 8@lizacdo desse principio foi quase
gue totalmente abandonada, e isso em razdo do auge do lberdisndmico e de sua ideologia
de minima intervencao estatal. Na década de 50, com adwodtivismo judicial, o principio da
razoabilidade volta a ter importancia na Corte Constitadi do pais. Com a Constituicdo
Americana de 1872, a razoabilidade é consagrada no diret-armericano, sendo vista como

decorrente do devido processo legal substancial.

» CANARIS, Claus-WilhelmGrundrechte und Privatrecht, apud SARLET Constituicdo e proporcionalidade,
p. 104.
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De acordo com Humberto Avila, é possivel destacar trésipais acepcoes
relacionadas ao principio da razoabilidade. De acordo cprimgira acepc¢édo, a razoabilidade
deve ser utilizada como diretriz que exige a relagéo estmedividualidades do caso concreto e
as normas gerais, seja mostrando sob qual perspectorana deve ser aplicada, seja indicando
em quais hipéteses o caso individual deixa de se enquadrarma geral. Com base em uma
segunda acepcdao, a razoabilidade é uma diretriz que exigeudacdo das normas juridicas com
o mundo ao qual elas fazem referéncia, quer reclamaedisténcia de um suporte empirico e
adequado a qualquer ato juridico, quer exigindo uma relacao cotegemere a medida adotada e
o fim que ela pretende alcancar. Por fim, conforme @itaracepcédo, a razoabilidade € diretriz
que exige uma relacéo de equivaléncia entre duas grafitiezas

Assim, segundo Humberto Avila, o principio da razoabilidade devevisto
como: dever de equidade, dever de congruéncia e dever de &agciaal

A razoabilidade como dever de equidade exige que haja a haag@mida norma
geral com o caso individual. A razoabilidade imp&e que naamglo das normas juridicas seja
considerado aquilo que normalmente acontece. Na aplieagaonterpretacao das normas legais
deve-se presumir 0 que normalmente ocorre, e nao o @hih@in. A razoabilidade exige
determinadas interpretacdes como forma de preservadaiafaxiolégica de outros principfos

Além disso, a razoabilidade exige a consideracdo do aspedota@ial do caso,
havendo situacdes em que ndo havera a aplicacdo da pornse estar diante de um caso
anormal. Uma regra é aplicavel a um caso soments seas condicdes sdo satisfeitas e sua
aplicacdo ndo é excluida pela razdo motivadora da and@rima ou por um principio que institua
uma razao contraria. O caso concreto deve ajustagseaialidade da norma para que esta seja
aplicada.

A razoabilidade como dever de congruéncia exige a harmonizacawaas
com as suas condicfes externas de aplicacdo. A radadbilexige, para qualguer medida, a
referéncia a um suporte empirito

Ademais, segundo a razoabilidade, deve haver uma relacdauentegentre o

critério de diferenciacdo escolhido e a medida adotadatili®kacao de critérios distintivos

30 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia atividade administrativaRevista Eletrénica de
Direito do Estadg numero 4, novembro/dezembro de 2005, p. 11

3L AVILA, Moralidade, razoabilidadee eficiéncia na atividade administr ativa, p. 13

32 AVILA, Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administr ativa, p. 15
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inadequados ndo so fere o principio da razoabilidade, cmiwém fere os principios do Estado
de Direito e da igualdade.

Por fim, a razoabilidade como dever de equivaléncia exigeigad@ncia entre a
medida adotada e o critério que a dimenstona

Todos esses ambitos da razoabilidade deverdo ser obsequadwo diante da

possibilidade de se vir a restringir um direito fundamenta

Conclusao

Os direitos fundamentais séo importantes direitositedatda dignidade da pessoa
humana, devendo ser observados em todo o ordenamentocojuridbnstitucional e
infraconstitucional.

Os direitos fundamentais, assim como outros direitég, sdo direitos absolutos,
podendo vir a sofrer restricdes. Ao lado das restrigediatamente decorrentes da Constituicao
e das que sdo estabelecidas por lei, com fundamento emzagies contidas nas normas
constitucionais, admite-se também restricbes nao ssqmeente autorizadas pela Constituicao.

As restricbes ndo expressamente previstas na Conglitsécdazem necessarias
diante da necessidade de ponderacéo entre direitos furtdéarebens juridico-constitucionais,
nao sendo possivel ao legislador constituinte prever slpessiveis colisdes de direitos e bens
constitucionais em cada caso concreto.

Mas as restricdes aos direitos fundamentais ndo pedemnealizadas de modo
totalmente discricionario pelo legislador e pelo aplicatiolei, pois desse modo haveria evidente
risco de reducéo ou desaparecimento desses direitos.

Para a imposicao de restricbes aos direitos fundameseais-se indagar nao
apenas sobre a possibilidade constitucional da restricas, também se deve analisar a
compatibilidade da restricdo com a protecdo do nucleo eskdocdireito fundamental, com o

principio da proporcionalidade e com o principio da rbifidade.

3 AVILA, Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administratia, p. 17
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Tratase de formas de controle de constitucionalidade das restriedimitacoes
dos direitos fundamentais e de solucionar as suas eslidando objetividade e racionalidade ao

desenvolvimento dos direitos fundamentais.
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