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TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacao

A publicacdo que ora apresentamos € o resultado dos trabalhos concentrados no grupo de
Teoria dos Direitos Fundamentais, da 24a edicdo do CONPEDI. A transversalidade das
guestdes relativas a diretos fundamentais, aliada a relevancia prética destas questfes e ao
tratamento tedrico/raciona que o tema tem angariado na academia juridica patria, explica a
diversidade de temas e enfoques presentes nos textos deste volume. Aliando reflexdes sobre a
fundamentacéo dos Direitos Fundamentais, sua efetivacéo e aplicagcdo em contextos diversos,
esta obra exerce a importante funcéo de divulgacdo académica de como o campo juridico,
nos termos de Bourdieu, elabora sua compreensdo desta importante classe de direitos
subjetivos, na sua fungdo ao mesmo tempo condicionadora do exercicio dos demais diretos e
contramagjoritaria. Em constante tensdo produtiva com a soberania popular, e equiprimordial

em relacdo a ela, o conjunto dos direitos fundamentais articula a protecdo da autonomia
privada com a autonomia publica constitutiva da soberania popular, de modo a fornecer o
contetido minimo daquilo que se chama hoje de estado democrético de direito. Neste sentido,
os direitos fundamentais e o conceito conexo de dignidade, ainda hoje préximo de suas raizes
kantianas, pode ser compreendido como topos inevitavel da teoria do direito, mesmo que a
densificacdo de seu contelido para além dos critérios formalistas/procedimentais kantianos e
liberais remeta necessariamente, em sociedades pluralistas e postradicionais, a uma teoria da
argumentacdo. Esta é arazéo pela qual ndo se poderia deixar de incluir no titulo do grupo de
trabalhos que deu origem a esta publicacéo a questéo epistemol égica de que tipo de teoria
seria apropriada para a concregéo do sentido destes direitos em contextos concretos de agéo.
Os trabalhos que integram a obra tratam de todas estas questdes, abordando assuntos que vao
desde o tipo de teorias apropriadas para lidar com o tema, passando pela Dignidade da Pessoa
Humana, Estado democrético de Direito, a prioridade da protecdo das criangcas e

adolescentes, a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, o principio da laicidade,
a concretizagdo tardia do valor iluminista da solidariedade, os direitos da personalidade, a
histéria e a terminologia dos direitos humanos, os direitos humanos na declaracdes de

direitos, a relacdo entre direitos humanos e o trnsito & modernidade, constitucionalizagdo
simbdlica e direito de reunido, a contraposicao entre a relatividade dos direitos humanos e a
ideia de um nicleo conceitual invariavel de tais direitos, direito ainformacéo e liberdade de
expressdo, probidade administrativa, a teoria dos principios juridicos, rumos possiveis do
processo histérico de compreensdo dos direitos humanos, a ideia de ponderagdo de

principios, a tensdo entre direitos humanos e elementos identitarios nas praticas sociais de



povos tradicionais até a teoria dos limites aos limites dos direitos fundamentais. Acreditamos
gue tal diversidade, em vez de revelar auséncia de sistematicidade nas reflexdes sobre os
direitos fundamentais, expde um dos pilares de toda investigacéo cientifica digna deste nome:
aliberdade no pensar e a apropriacdo dos conceitos para reflexdes proprias, caracteristica de
pesqguisadores e de um campo do saber verdadeiramente emanci pados.



TEORIADOSLIMITESDOSLIMITES: ANALISE DA LIMITACAO A
RESTRICAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAISNO DIREITO BRASILEIRO

THEORY OF LIMITSLIMITS: ANALYSISOF LIMITING THE RESTRICTION OF
FUNDAMENTAL RIGHTSIN THE BRAZILIAN LAW

Clovis Demar chi
Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes

Resumo

O artigo tem por objeto analisar a aplicacéo da teoria dos limites dos limites pelos Tribunais
brasileiros. Assim, especificou-se como objetivo analisar o controle das limitacbes e
restricbes ao contelido dos direitos fundamentais, tendo em vista elevar a0 maximo os
propositos do Estado Democrético de Direito. Para alcancar tal enfoque, a pesquisa foi
dividida em trés momentos. no primeiro, realizou-se uma analise sobre os Direitos
Fundamentais e a sua relacdo com o Estado e a Constituicdo; no segundo estudou-se a
possibilidade de restricdo dos Direitos Fundamentais; ja no terceiro, analisou-se a limitagcéo
imposta ao legislador e ao aplicador do Direito na restricdo aos Direitos Fundamentais pela
teoria dos limites dos limites. Considera-se, portanto, que na atual fase do Estado
Constitucional, o qual enfatiza a forca normativa da Constituicdo e a importancia dos
Direitos Fundamentais, torna-se imprescindivel buscar-se a efetividade dos mesmos atraves
da concretizagéo dos direitos constitucionalmente reconhecidos. Neste contexto, apesar da
possibilidade de relativizagéo e restricdo aos direitos fundamentais, ndo podem esses serem
esvaziados de modo a ndo serem atendidos, aplicando-se assim a Teoria dos Limites dos
Limites. Quanto a metodologia, utilizou-se a base |6gica indutiva para o desenvolvimento do
trabal ho.

Palavr as-chave: Estado constitucional, Direitos fundamentais, Teoria dos limites dos limites

Abstract/Resumen/Résumé

The article focuses on analyzing the application of the theory of limits of bounds by Brazilian
courts. Thus, it was specified to analyze the control of the limitations and restrictions on the
contents of fundamental rights in order maximize the Democratic State of Law purposes. To
achieve such an approach, the research was divided into three stages: the first, there was an
analysis of the fundamental rights and their relationship with the State and the Constitution;
the second studied the possibility of restriction of fundamental rights; by the third, the
limitation imposed analyzed the legislator and the law of the applicator on the restriction of
fundamental rights by the theory of limits of bounds. Therefore it is considered that in the
current phase of the Constitutional State, which emphasizes the normative force of the
Constitution and the importance of fundamental rights, it is essential to get to the same
effectiveness by achieving the constitutionally recognized rights. In this context, despite the
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possibility of relativity and restriction of fundamental rights, these not can be emptied so as
not to be met by applying so the Theory of Limits Limits. The method used for the
development of this study was inductive.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional state, Fundamental rights, Theory of
limits limits
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INTRODUCAO

O Estado Constitucional tem como uma de suas marcas justamente a for¢a normativa

da Constituicdo, e, assim, a importancia da efetividade dos direitos que ela reconhece.

Nesse contexto, a Constituicdo assume especial relevancia na concep¢éo do Estado
Democréatico de Direito e passa a ser dotada de normatividade, vinculando, limitando e

Impondo a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Verifica-se que na pratica, a fim de se alcancar um avanco ainda mais significativo é
importante que se busque a concretizacdo desses direitos constitucionalmente reconhecidos

como fundamentais.

Tendo em vista que nenhum direito deve ser considerado absoluto é possivel a
restricdo aos direitos e garantias fundamentais por meio da Constituicdio ou lei
infraconstitucional, mas, para tanto, necessario se faz atender a todos os desdobramentos da
teoria dos limites dos limites, que se materializa em obstaculos a atuacdo do legislador na
restricdo desses direitos, garantindo o efetivo exercicio dos direitos fundamentais que
fortalecem o Estado Democratico de Direito.(SENA, 2012).

Assim, este artigo tem por objeto analisar a aplicacdo da teoria dos limites dos
limites pelos Tribunais brasileiros para resguardar a acdo do Estado ao afetar

desvantajosamente um direito fundamental.

O Objetivo Geral € analisar o controle das limitacdes e restricbes ao contetdo dos
direitos fundamentais, tendo em vista elevar ao maximo os propositos do Estado Democratico
de Direito. Os Objetivos Especificos sdo: a) analisar o conceito e a relacdo dos Direitos
Fundamentais com a evolucdo do Estado e da Constituicdo; b) estudar a possibilidade de
restricdo aos Direitos Fundamentais; ¢) averiguar a limitacdo as restricbes aos Direitos

Fundamentais impostas ao legislador e ao aplicador do Direito.

Diante da possibilidade do controle das limitagdes e restricdes ao conteudo dos
direitos fundamentais tem-se como problema de pesquisa a seguinte questdo: A Teoria dos
Limites dos Limites apresenta-se como limitacdo ao legislador e ao aplicador do Direito na

restricdo dos Direitos Fundamentais?
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A primeira hip6tese seria uma negativa quanto a esta possibilidade, onde a Teoria
dos Limites dos Limites ndo se apresentaria como limitacdo ao legislador e ao aplicador do
Direito na restricdo dos Direitos Fundamentais. E uma segunda hipotese seria afirmativa, ou
seja, que a Teoria dos Limites dos Limites apresentar-se-ia sim, como limitacdo ao legislador

e ao aplicador do Direito na restri¢cdo dos Direitos Fundamentais.

Os resultados da pesquisa poderdo indicar que os direitos fundamentais sdo balizas
para a atuacdo desenfreada do poder estatal e que qualquer afetacdo desvantajosa a estes
Direitos apresenta-se como uma contradicdo ao carater vinculante que as normas
fundamentais naturalmente devem proporcionar. Em razéo disso, observa-se que a atividade
limitadora e restritiva do Estado pode ser igualmente, uma atividade limitada, resguardando

tais direitos.

O artigo esta dividido em trés momentos: no primeiro, realiza-se uma analise sobre
os Direitos Fundamentais e a sua relacdo com o Estado e a Constitui¢do; no segundo estuda-
se a possibilidade de restricdo dos Direitos Fundamentais; ja no terceiro analisa-se a limitagéo
imposta ao legislador e ao aplicador do Direito na restricdo aos Direitos Fundamentais atraves

da Teoria dos limites dos limites.

Quanto a Metodologia, o relato dos resultados sera composto na base légica Indutiva
com base em pesquisa bibliogréafica.

1Direitos Fundamentais'no Constitucionalismo Contemporaneo

O avanco que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, em grande parte,
da afirmacdo dos direitos fundamentais como nucleo da protecdo da dignidade da pessoa
humana e da visdo de que a Constituicdo é o local adequado para positivar as normas
asseguradoras dessas pretensdes. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009. p. 265).

'Uma das primeiras dificuldades que apresenta o tema é quanto a sua terminologia. Dessa maneira, faz-se
necessario um esclarecimento sobre a terminologia mais corrente com referéncia ao fendmeno em questdo.
Diversas expressdes foram utilizadas através dos tempos para designar o fendbmeno dos direitos humanos, e
diversas também foram suas justificagGes. Em nossa opinido trés sdo expressdes corretas para serem usadas
atualmente: direitos humanos, direitos fundamentais e direitos do homem. Respaldamos nossa opinido no
consenso geral existente na doutrina especializada no sentido de que os termos direitos humanos e direitos do
homem se utilizam quando fazemos referéncia aqueles direitos positivados nas declaragdes e convengdes
internacionais, e o termo direitos fundamentais para aqueles direitos que aparecem positivados ou garantidos
no ordenamento juridico de um Estado.
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Ferrajoli prope uma definicéo tedrica, puramente formal ou estrutural, dos direitos
fundamentais. Para ele s&o direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que
correspondem universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados do status de

pessoa, de cidadao ou pessoas com capacidade de agir. (FERRAJOLI, 2011, p. 10).

Muito importante é a contribuicdo de Peces Barba para o estudo dos Direitos
Fundamentais, o qual para compor seu conceito de forma mais completa destaca trés aspetos
principais. Inicialmente, o autor enfatiza que os Direitos Fundamentais sdo uma pretensao
moral justificada embasada nas ideias de liberdade e de igualdade que, com o passar dos
tempos, foi sendo somada a ideia de solidariedade, seguranca juridica e influencia da
filosofia, politica liberal, democréatica e socialista. Como pretensdo moral justificada deve
corresponder a direitos cujo conteudo pode ser generalizado, aplicado a todos de forma
igualitaria. Além disso, os Direitos Fundamentais devem ser incorporado a uma norma com
poder de obrigar os destinatarios e possibilidade de ser garantida. Por ultimo, os direitos
fundamentais sdo uma realidade social, sendo influenciados pelas condi¢des sociais,

econbmicas, politicas, econdmicas e culturais.(PECES BARBA, 1995. p. 109).

O entendimento do contetdo e da importancia dos direitos fundamentais na
atualidade requer uma abordagem da sua evolucédo histérica, que teve inicio, segundo Peces
Barba no periodo que o autor entitula “trAnsito & modernidade”, representado pelo periodo
entre a Idade Média e a Idade Moderna. (PECES BARBA, 1995. p. 145).

Contribuindo para a compreensao do tema, o autor destaca quatro linhas de evolucéo
dos Direitos Fundamentais: positivacdo, generalizacdo, internacionalizacdo e positivagdo.
(PECES BARBA, 1995. p. 145).

O primeiro processo de positivacdo compreende os direitos de liberdade ou de
primeira geracdo e se caracteriza pela passagem da discussdo filosofica ao direito positivo,
uma vez que apenas quando incorporados ao direito positivo, os direitos fundamentais passam

de ideias morais para a realidade.

O processo de generalizacdo consiste na extensao do reconhecimento e protecdo dos
direitos de uma classe a todos os membros de uma comunidade como consequéncia da luta

pela igualdade real, caracterizada pelos direitos sociais ou de segunda geragéao.
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A terceira fase, caracterizada pela internacionalizacdo ainda est4 em fase inicial e
compreende a tentativa de internacionalizar os direitos humanos para que eles ultrapassem

fronteiras e alcancem toda a comunidade internacional.

Ja na ultima fase, consistente no processo de especificacdo, se considera a pessoa em
situacdo concreta para atribuir-lhe direitos especificos, decorrentes de uma condigéo,
caracterizando a terceira geracao de direitos difusos.(PECES BARBA, 1995. p. 145).

Os Direitos Fundamentais, correspondendo a interesses e expectativas de todos,

formam o fundamento do proprio Estado Constitucional de Direito.

As trés geracOes de Estados de Direito correspondem, portanto, as trés geragcoes de
direitos fundamentais. O Estado liberal, que representa a primeira geragéo ou fase do Estado
de Direito, € 0 marco em que se afirmam os direitos fundamentais de primeira geracdo, ou
seja, as liberdades de signo individual. O Estado Social, que evidencia a segunda geracao do
Estado de Direito, serd o &mbito juridico-politico em que se postulam os direitos econémicos,
sociais e culturais. O Estado constitucional, enquanto Estado de Direito de terceira geracao
delimitara normativamente o meio espacial e temporal de paulatino reconhecimento dos
direitos de terceira geragdo.”(LUNO, 2012, p. 10).

Sobre a divisdo dos direitos fundamentais em geracdes, alguns autores defendem que
a expressdo ‘dimensdes’ deve ser considerada mais adequada, uma vez que ndo haveria uma
sucessdo das categorias de direitos, uma substituindo a outra, mas sim, interpenetragéo de
direitos, pois no Estado Social o que ocorre é um enriquecimento paulatino em resposta as

novas exigéncias sociais que vao surgindo. (SIFUENTES, 2009, p. 50).

Portanto, as geracdes de direito fundamentais sdo importantes, mas ndo devem ser
entendidas como excludentes, mas como complementares, uma vez que 0 objetivo é que

novos direitos sejam agregados aos ja existentes.

Pisarello(2007, p. 80) relaciona o conceito e a importancia dos Direitos
Fundamentais com a importancia da Constituicdo, ao prever que os Direitos Fundamentais
s80 0s interesses ou necessidades que assumem maior relevancia dentro de um ordenamento
juridico determinado, sendo que uma demonstracdo desta relevancia é a sua inclusdo nas

normas de maior valor dentro de um ordenamento, como séo as Constituigdes.
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Assim, importante destacar que Direito Fundamental ndo é um conceito estatico,
imutdvel ou absoluto e muito pelo contrario trata-se de um fenémeno que acompanha a
evolucdo da sociedade e das novas tecnologias, e as novas necessidades de positivacdo para
proteger a dignidade humana, a liberdade, a igualdade e fazer da solidariedade uma realidade
entre todos.(GARCIA, 2005).

Os Direitos Fundamentais assumem grande relevancia no Estado Constitucional de
Direito e na importancia assumida pela Constituicdo Federal ao regulamenta-los neste tipo de
Estado.

Isto porque, o Estado Constitucional se caracteriza, justamente, por ser a forma
politica que consagra plenamente a forca normativa da Constituicdo e ndo um caréater
meramente programatico, sendo que as transformacbes ocorridas se fundamentam no
relevante papel assumido pelos Direitos Fundamentais previstos em seu centro. (LUNO,2012,
p. 10).

O Estado Constitucional através da forca assumida pela constituicdo passa a
transformar os valores e Direitos Fundamentais em normas juridicas, num grau de

importancia e centralidade superior em relacdo as demais normas do sistema.

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 assume grande relevancia em relacdo
as constituicdes anteriores, uma vez que aquelas ndo refletiram as aspiracfes e necessidades
mais imediatas da grande maioria da Sociedade, ao passo que a de 1988 representou um
grande avancgo neste sentido, principalmente por reconhecer novos direitos fruto de anseios

coletivos manifestados através de lutas e conquistas sociais.

A ideia da forca normativa da constituicdo atual supera a concepgdo semantica da
constituicdo como um documento predominantemente programatico e direciona para a sua

imediata e direta aplicacao.

O papel da constituicdo em um Estado Constitucional consiste num instrumento
formal de materializacdo de direitos, fruto de conquistas de determinado momento histdrico,
de maneira que a carta constitucional ndo pode se resumir a um documento programatico, mas

deve estar direcionada para a imediata aplicacédo e efetivacdo dos direitos ali consagrados.



Assim, assume importante relevancia juridica e politica a ampla prote¢do dos
Direitos Fundamentais previstos na constituicdo no Estado Constitucional.

Hesse enfatiza que os Direitos Fundamentais sdo “direitos fundamentadores de
status”(HESSE, 1998, p. 230), garantindo um status juridico constitucional ao particular, o qual
compreende direitos e deveres concretos, determinados e limitados materialmente, cujo
conteddo nem para o particular, nem para os poderes estatais estd disponivel de forma

ilimitada.

Neste contexto é importante a reflexao a respeito da restricdo de Direitos, Liberdades

e Garantias no ordenamento juridico brasileiro.
2. Restricdes? dos Direitos Fundamentais

Para falar-se em restricdo aos Direitos Fundamentais deve-se conhecer,
primeiramente, 0 ambito de protecdo das normas constitucionais consagradoras desses

direitos.

O ambito de protecdo de um direito fundamental abrange os diferentes pressupostos
faticos e juridicos contemplados na norma juridica e a consequéncia comum, a protecdo
fundamental. Alguns chegam a afirmar que o &mbito de protecédo é aquela parcela da realidade
que o constituinte houve por bem definir como objeto de protecdo especial ou, se se quiser
aquela fragdo da vida protegida por uma garantia fundamental.(MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009. p. 329).Trata-se da parcela da realidade que o constituinte houve por bem
definir como objeto da protecdo da garantia fundamental. E interessante, pois, fixar o bem
juridico protegido pela norma e os limites estabelecidos pelo constituinte a estes direitos
fundamentais para que se tenha uma nogdo mais clara do ambito de protecdo. Este, em outras
palavras, serd fixado pela identificacdo dos bens juridicos protegidos e pela amplitude desta
protecdo. (BESSA, 2009).

A definicdo do ambito de protecdo exige a andlise da norma constitucional
garantidora de direitos, tendo em vista: a) a identificacdo dos bens juridicos protegidos e a

amplitude dessa protecdo; b) a verificagdo das possiveis restricbes contempladas,

? Neste artigo utilizar-se o termo “restri¢io” equivalente ao termo “limitagio”, os quais correspondem previsdes
normativas e interpreta¢des que operam uma diminuigdo da esfera maxima de incidéncia do direito, segundo
Pereira (2006 p. 138).
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expressamente, na Constituicdo e identificagdo das reservas legais de indole restritiva.
(CANOTILHO, 2003, p. 1275).

Existe uma restricdo legal de direitos fundamentais quando o &mbito de protecdo de
um direito fundado numa norma constitucional € direta ou indiretamente limitado através da
lei. De modo geral, as leis restritivas de direitos diminuem ou limitam as possibilidades de
acdo garantidas pelo &mbito de protecdo da norma consagradora desses direitos e a eficacia de
protecdo de um bem juridico inerente a um direito fundamental. (CANOTILHO, 2003, p. 1276).

2.1 Tipos de restrigdes a direitos individuais

A compreensdo da problematica das restricdes de direitos, liberdades e garantias
exige uma sistematica de limites, isto €, a andlise dos tipos de restricdes eventualmente

existentes.
Para tanto se tem que as restricfes podem ser:

2.1.1 Reserva legal simples

Podem existir restricOes estabelecidas por lei quando os preceitos garantidores de
direitos, liberdades e garantias admitem, de forma expressa, a possibilidade de restricGes
através da lei.

Vérios sdo os dispositivos constitucionais em que o constituinte possibilitou a

restricdo do direito por simples reserva legal. Dentre eles pode-se destacar no artigo 5°:

VI - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e a suas liturgias. (sem grifo no original)

XV - E livre a locomocéo no territorio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com
seus bens. (sem grifo no original)

LVIII- o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal,
salvo nas hipoteses previstas em lei. (sem grifo no original)

Assim, diante de normas densas de significado fundamental, o constituinte defere ao
legislador atribuigdes de significado instrumental, procedimental ou conformador/criador do
direito(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.342).
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2.1.2 Reserva legal qualificada

Tem-se uma reserva legal qualificada quando a Constituicdo além de autorizar a
restricdo estabelece também as condicGes especiais, os fins a serem perseguidos ou 0s meios a

serem utilizados.

E o que se pode verificar no inciso LX, do artigo 5°, da Constituicdo Federal® que
determina que a restricdo a publicidade s6 se dard em respeito a defesa da intimidade ou a

preservacdo do interesse social.

2.1.3 Limites constitucionais ndo escritos ou restrices ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo

O seu reconhecimento é muito problematico, mas a sua admissibilidade é justificada,
no contexto sistematico da constituicdo, em nome da garantia de outros direitos ou bens.

Alguns chamam essas restri¢es de limites imanentes.

Esse foi o fundamento utilizado pelo Supremo Tribunal Federal ao permitir a
fiscalizacdo de correspondéncia de presos pela Administracdo penitenciaria, ndo obstante a
Constituicio Federal em seu art. 5° XII*, tenha consagrado a inviolabilidade das

correspondéncias. Assim decidiu a Suprema Corte brasileira:

HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E DO
ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGACAO DE INTERCEPTACAO
CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR SENTENCIADO -
UTILIZACAO DE COPIAS XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS -
PRETENDIDA ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO. —[..] A
administracdo penitenciaria, com fundamento em razoes de seguranga
publica, de disciplina prisional ou de preservagdo da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41,
paragrafo Gnico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptacdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de praticas ilicitas. - O reexame da prova produzida no processo
penal condenatério ndo tem lugar na agdo sumarissima de habeas
corpus.(MELLO, 1994).

% A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social
0 exigirem.

* E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicaces
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal;
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Para Gilmar Mendes, a atividade legislativa, nessas hipoteses, estaria aparentemente
facilitada pela clausula de reserva legal subsidiaria contida no art. 5° Il, da Constituicéo.
Contudo, a acdo limitadora — seja legislativa, judicial ou administrativa — ha de ser revestida
de cautela redobrada, tendo em vista a possibilidade de abusos no estabelecimento de
restricbes a direitos fundamentais ndo subordinados a reserva legal expressa.(MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009. p. 348).

3. Limitacdo a restricao dos Direitos Fundamentais: a Teoria dos limites dos limites

Da analise dos direitos individuais pode-se extrair a concluséo direta de que direitos,
liberdades e garantias sdo passiveis de limitacdo ou restricdo. Porém tais restricGes sdo

limitadas.

A expressdo limites dos limites, que se difundiu na dogmatica germanica sob a égide
da Lei Fundamental de Bonn, visa a designar os diversos obstaculos normativos que
restringem a possibilidade de o poder pablico limitar os direitos fundamentais. Tal locucédo
originou-se de uma conhecida conferéncia sobre os limites dos direitos fundamentais
proferida por Karl August Betterman, na sociedade juridica de Berlim, em 1964. Segundo
Betterman, as limitacGes aos direitos fundamentais, para serem legitimas, devem atender a um
conjunto de condi¢cbes formais e materiais estabelecidas na Constituicdo, que sdo os limites
dos limites dos direitos fundamentais. Consoante seu pensamento, as condi¢bes mais
importantes estabelecidas na Lei Fundamental sdo a garantia do conteldo essencial e a
dignidade humana, sendo também relevante o imperativo de que todas as limitagdes aos

direitos fundamentais devem objetivar a promog¢édo do bem comum. (PEREIRA, 2006, p. 298).

Surge, entdo, a teoria dos limites dos limites que baliza a acdo do legislador quando
restringe direitos individuais. Esses limites, que decorrem da prépria Constituicdo, referem-se
tanto a necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental quanto a
clareza, determinacdo, generalidade e proporcionalidade das restricdes impostas.(MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009. p. 349).

A atividade limitadora e restritiva do Estado deve ser, igualmente, uma atividade
limitada, de modo que a agdo limitadora e restritiva se dé na medida estritamente necessaria e
indispensavel a prépria concretizagdo e preservacdo de tais direitos e demais bens
constitucionalmente protegidos. (FREITAS, 2007, p. 185).
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3.1 O principio da protecéo do nucleo essencial

Diante da nogdo do limite aos limites dos direitos fundamentais, tem-se que ha o
dever juridico de protecdo do nucleo essencial destes, ndo podendo qualquer limitacdo

esgotar o sentido do direito fundamental na sua totalidade (GRILLO, 2015).

A compreensdo do nucleo essencial como limite as leis restritivas, vale dizer, no
sentido de evitar que os direitos fundamentais fiquem inteiramente & mercé do legislador,
ndo apresenta grande dificuldade. O problema reside na formulacdo do conceito de nucleo

essencial ou na tarefa de definir seu contetdo (FARIAS, 2000).

Hé& posicbes dogmaticas distintas acerca da protecdo do nucleo essencial. Quanto
ao alcance do contedo essencial dos limites aos limites, a teoria relativa sustenta que o
nucleo essencial deve ser verificado em cada caso, exigindo uma justificacdo, ndo podendo
o0 conteudo essencial ser definido de forma aprioristica, mas somente ap6s uma ponderagédo
entre meios e fins com base no principio da proporcionalidade. Por outro lado, na visdo da
teoria absoluta, os direitos fundamentais caracterizam-se como uma unidade substancial
autdbnoma, configurando uma esfera permanente de direito fundamental que independe de
qualquer situacdo concreta. O contetdo essencial € um nucleo Unico e fixo que pode ser

identificado independentemente de ponderacao(GRILLO, 2015).

A ordem constitucional brasileira ndo contemplou qualquer disciplina direta e
expressa sobre a protecdo do nhcleo essencial de direitos fundamentais. E inequivoco,
porém, que o texto constitucional veda expressamente qualquer proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias individuais (CF, art. 60, 84° IV). Tal clausula

reforca a ideia de um limite do limite também para o legislador ordinario.(MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009. p. 353).

Registre-se a passagem do Ministro Luiz Roberto Barroso:

Ementa: Resolugdo n° 23.396/2013, do Tribunal Superior Eleitoral.
Instituicdo de controle jurisdicional genérico e prévio a instauracdo de
inquéritos policiais. Sistema acusatorio e papel institucional do Ministério
Publico. 1. Inexisténcia de inconstitucionalidade formal em Resolucdo do
TSE que sistematiza as normas aplicaveis ao processo eleitoral.
Competéncia normativa fundada no art. 23, IX, do Cédigo Eleitoral, e no art.
105, da Lei n® 9.504/97. 2. A Constituicdo de 1988 fez uma opcdo
inequivoca pelo sistema penal acusatorio. Disso decorre uma separacao
rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a
fungdo propriamente jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do
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Judiciério, essa separagdo promove a paridade de armas entre acusagdo e
defesa, em harmonia com os principios da isonomia e do devido processo
legal. Precedentes. 3. Parametro de avaliacdo jurisdicional dos atos
normativos editados pelo TSE: ainda que o legislador disponha de alguma
margem de conformacdo do conteldo concreto do principio acusatério — e,
nessa atuacdo, possa instituir temperamentos pontuais a versdo pura do
sistema, sobretudo em contextos especificos como o processo eleitoral — essa
mesma prerrogativa ndo € atribuida ao TSE, no exercicio de sua competéncia
normativa atipica. 4. Forte plausibilidade na _alegacdo _de
inconstitucionalidade do_art. 8° da Resolucdo n® 23.396/2013. Ao
condicionar _a__instauracdo de inquérito policial eleitoral a uma
autorizacdo do Poder Judicidrio, a Resolucdo guestionada institui
modalidade de controle judicial prévio sobre a conducdo das
investigacdes, em aparente violacdo ao nucleo essencial do principio
acusatorio.[...]. (BARROSO, 2014).

3.2 O principio da proporcionalidade

Sempre que houver limitagdio as normas jusfundamentais o principio da
proporcionalidade deve ser observado, de maneira que nos atos do Poder Publico sempre haja

correspondéncia entre os fins visados e 0s meios empregados.(GRILLO, 2015)

O principio da proporcionalidade vem sendo utilizado na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal como instrumento para solucgéo de colisdo entre direitos fundamentais.

EMENTA: DNA: submissdo compulséria ao fornecimento de sangue para a
pesquisa do DNA: estado da questdo no direito comparado: precedente do
STF que libera do constrangimento o réu em acdo de investigagdo de
paternidade (HC 71.373) e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo
obstante, do HC na espécie, em que se cuida de situacdo atipica na qual se
pretende - de resto, apenas para obter prova de reforco - submeter ao
exame 0 pai presumido, em processo que tem por objeto a pretensdo de
terceiro_de ver-se declarado o pai biolégico da crianca nascida na
constancia _do casamento do paciente: hipdtese na _qual, a luz do
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, se impde evitar a
afronta a dignidade pessoal que, nas circunstancias, a sua participacao
na pericia substantivaria. (sem grifo no original).(PERTENCE, 1998).

A concep¢do da teoria dos limites dos limites possui ligagdo com o carater de
principio dos direitos fundamentais, isto é, os principios, como mandados de otimizacao,

podem ser cumpridos em diferentes graus, em virtude de sua condi¢cdo prima facie.
(SCHAEFER, 2001, p.77).

E € em virtude de os principios serem mandados de otimizacdo e ndo mandados
definitivos, que os conflitos entre regras juridicas serdo resolvidos no ambito da validade, ou

seja, a regra valida exclui a outra, o conflito de principios sera resolvido levando em conta seu
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peso. Assim, para a solugdo de conflito de direitos fundamentais, imprescindivel é a aplicacdo
da ponderacdo ou balanceamento dos direitos conflitantes, levando-se em conta as

caracteristicas especiais do caso concreto. (KRETZ, 2005, p.82).

3.3 Restricdo Genérica e Abstrata

A teoria dos limites dos limites imp0e, ainda, que a restricdo deve ser abstrata.
Nestes termos, a lei que venha a limitar o direito fundamental ndo pode ser casuistica,
discriminatoria, sob pena de ofensa aos principios da igualdade material e da seguranca
juridica. Do mesmo modo, a interpretacao das normas que venham dispor de restricdes a esse
direito deve ser feita de forma a evitar contradicbes com a Constituicdo. A ingeréncia no
ambito dos direitos fundamentais a pessoas determinadas, atingindo-as individual e
concretamente afronta os postulados basicos do Estado Democratico de Direito, que veda o
tratamento desigual e arbitrério no sentido de prejudicar ou beneficiar tais pessoas. (SENA,
2012).

N&o ha duvida da inadmissibilidade da adogdo de leis singulares, individuais ou
pessoais com o objetivo de restringir direitos. Segundo Canotilno (2003, p. 614), lei

individual restritiva inconstitucional é toda lei que:

- imponha restrigdes aos direitos, liberdades e garantias de uma pessoa
ou de vérias pessoas determinadas;

- imponha restrigdes a uma pessoa ou a um circulo de pessoas que,
embora ndo determinadas, podem ser determinaveis por intermédio da
conformacdo intrinseca da lei e tendo em conta 0 momento de sua
entrada em vigor.

Assim, o critério fundamental para a identificacdo de uma lei individual restritiva ndo
é a sua formulacdo ou o seu enunciado linguistico, mas o seu contetdo e respectivos efeitos.
Dai reconhecer a possibilidade de leis individuais camufladas, isto é, leis que, formalmente,
contém uma normacao geral e abstrata, mas que, materialmente, segundo o conteudo e efeitos,
dirigem-se a um circulo determinado ou determinavel de pessoas. (CANOTILHO, 2003, p.
614).

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo teve como objetivo analisar o controle das limitagdes e restricdes ao
conteddo dos direitos fundamentais, tendo em vista elevar ao maximo os propésitos do Estado

Democrético de Direito.
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Para a melhor compreensdao do tema foram feitas consideracbes preliminares a
respeito da sistemética dos direitos fundamentais, bem como da possivel restricdo de tais

direitos, finalizando com o estudo da Teoria dos Limites dos Limites.

O papel da constituicdo em um Estado Constitucional consiste num instrumento
formal de materializacdo de direitos, fruto de conquistas de determinado momento historico,
de maneira que a carta constitucional ndo pode se resumir a um documento programético, mas

deve estar direcionada para a imediata aplicacédo e efetivacdo dos direitos ali consagrados.

Assim, assume importante relevancia juridica e politica a ampla protecdo dos

Direitos Fundamentais previstos na constitui¢do no Estado Constitucional.

Como os direitos fundamentais sdo balizas para a atuacdo desenfreada do poder
estatal, qualquer afetacdo desvantajosa aos mesmos apresenta-se como uma contradi¢cdo ao
carater vinculante que as normas fundamentais naturalmente devem proporcionar. Em razédo
disso, sustenta-se que a atividade limitadora e restritiva do Estado deve ser, igualmente, uma
atividade limitada, resguardando tais direitos.

Assim, descarta-se a primeira hipdtese da pesquisa e se confirma a segunda em que a
Teoria dos Limites dos Limites apresenta-se como limitacdo ao legislador e ao aplicador do
Direito na restricdo aos Direitos Fundamentais, pois, como afirma, a expressao “limites dos
limites”, visa a designar os diversos obstaculos normativos que restringem a possibilidade de
o0 poder publico limitar os direitos fundamentais. Por isso, sabe-se que existem limites a todos
os direitos, mas, torna-se necessario confirmar até onde se pode limitéa-los, visto que o que se

quer evitar € o possivel desvirtuamento dos direitos.
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